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A» SANTA MEMORIA 

DE MEU PAE 0) 

E 

A' MINHA ADORADA MÃE 

DEDICO O MEU PRIMEIRO 

E MODESTO TRABALHO, 

PENHOR DA MAIS PROFUNDA 

VENERAÇÃO, RESPEITO E GRATIDÃO, 

POIS, TUDO O QUE DE BOM 

POSSUO SÓ A EIXES DEVO. 

♦ 



(l) íallecido em Porto Alegre aos 30 dias de Junho do 1903. 
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DR. PEDRO LESSA, 

DR. REYNALDO PORCHAT, 

DR. JOÃO ARRUDA 
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DR. JOÃO PEDRO DA VEIGA FILHO, 

MEUS PRIMEIROS GUIAS 

NO ESTUDO DAS VERDADES 

SCIENTIFICAS: 

RECONHECIMENTO DE DISCÍPULO 
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AFFECTO DE AMIGO. 
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« No fundo como na forma todas 
as legislações modernas no direito ro- 
mano se baseam. 

VON lHERING:-resprit du Proit fy- 
main. 



« O direito romano é um dos gran- 
des monumentos que a humanidade 
tem prodtizido, e circumda de gloria o 
povo que o organisou». 

Dr. Reynaldo PORCHAT : —Curso 
€lementar de Direito Romano. 



« O povo romano, ex tine to ha largo 
tempo, sobrevive ainda nas suas leis, 
e por ellas domina os seus vencedo- 
res; perdendo a gloria de governar o 
mundo pela força das armas, parece 
que elle não fez mais do que trocal-a 
pela de o governar para sempre pela 
sua razão e pela sua justiça». 

POTHIER:— "pandectes de justinien. 
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PROLOGO 




ja 



"O que entenderdes que ó útil, 
podeis sem receio publical-o". 
Courier, 



imples e rudimentar é o presente livro, não as- 
sume as proporções de uma obra de fôlego, 
nem essa pretenção alimenta o auctor. 

A prova dessa asserção reside no titulo 



^ t deste modesto trabalho : 

«ENSAIOS DE DIREITO ROMANO > 

Escripto em prazo de tempo relativamente curto, e 
attendendo-se á circumstancia de ser esta a primeira vez 
que se ensaia em trabalho deste género e se apresenta o 
auctor no vasto scenario da publicidade, não é de admi- 
rar que o leitor observador nelle descubra lacunas e im- 
perfeições. O erudito ao folhear estas paginas não en- 
contrará nada que o deleite, confesso: a minha humilde 
penna traçou este ligeiro esboço, reuniu estes capítulos 
para os que começam a dar os primeiros passos neste 
ramo de direito. 
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Andam por ahi em circulação apostillas eivadas de 
erros, que, longe de servirem de guia ao estudante, só o 
prejudicam; não ha ainda um livro que contenha a 
doutrina do illustrado Sr. Dr. Reynaldo Porchat, refe- 
rente á lei, erro de facto e ignorância, interpretação das 
leis, retroactividade, pessoa, cousas e actos jurídicos. 

Condensando, portanto, neste volume a sua doutrina 
com a consulta que fiz a vários auctores, tive como mira de 
meus desejos tornar mais ameno á mocidade estudiosa o 
estudo desta matéria, á mocidade, cohorte illustre de fieis 
soldados, que vigilante zela cuidadosamente os destinos 
da Pátria amada, e que ha de empunhar com honra e 
desfraldar com gloria o estandarte da Justiça! 

Não é a mocidade, cheia de vida e de amor, que 
não raro nos povoa a alma de tantas illusõs? 

Não é ella que nos derrama a alegria no espirito 
com o seu enthusiasmo febril? 

Não é ella que se illustra nas Escolas e mais do 
que ninguém tem contribuído e poderá ainda contribuir para 
a regeneração social e politica do nosso paiz? 

— Sim, sem duvida que sim. 

Vivendo eu tão em contacto com essa mocidade, seria 
traidor de minha consciência se tentasse abafar a explo- 



Google 
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são do meu sentimento e occultasse o que me vae nalma 
e no coração. 

Ninguém jamais ousará contestar esta verdade: que 
o Barão do Rio Branco é hoje o brasileiro mais amado 
pelo povo. 

Os seus grandes feitos brilham em redor do seu 
nome tão illustre, e fizeram com que de ha muito se lhe 
abrissem as portas da gloria e da immortalidade. 

Dessa individualidade algo se tem dito e muito mais 
terá que dizer a historia: lux vcritatis (i). 

Exclamemos com o genial poeta: (2). 

«Ditosa pátria', que tal filho teve!» 

Pois bem: agora que, esse paladino dos mais avan- 
çados ideaes, manejando a sua hábil politica, fecunda em 
benefícios de incalculável valia para o Brasil, conseguiu 
desthronar a ignorância que lá fora, no extrangeiro, reinava 
a respeito do nosso paiz; que Ruy Barboza, a primeira 
mentalidade brasileira, no vórtice das scintillações do seu 
génio, com o seu verbo inflammado illuminou na confe- 
rencia de Haya os bronzes do Direito e da Justiça, apa- 
gou as vivas e desmedidas ambições das mais poderosas 



[í) CÍCERO. 

(2) CAMÕES: Os Lu9Íadas,C&nto TUI. 
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nações, elevou o nome da pátria no conceito dos povos 
cultos e alcançou unia grande victoria na paz; agora que, 
o sábio do Instituto de Manguinhos, Dr. Oswald Cruz, 
verdadeiro apostolo da sciencia, recebeu como represen- 
tante do Brasil o primeiro premio no Congresso Interna- 
cional de Berlim, — honra tanto mais para ser apreciada, 
quanto só é conferida ao mérito real e indiscutível — , não 
devemos ter um só momento de fadiga. 

Não devemos dormir sobre os triumphos alcançados, 
nem sobre os loiros colhidos. 

Nada de arrefecimentos. 

Sirvam-nos de estimulo estas glorias para novos em- 
prehendimentos. 

E 1 preciso que sigamos com denodo o rasto lumi- 
noso dessa trindade illustre, que encarna o patriotismo 
em toda a sua magnificência, para mantermos a boa fama 
de que goza no velho mundo a terra de Pedro Alvares 
Cabral. 

Não ha duvidar que o Brasil passa por uma evo- 
lução progressiva e parece querer agarrar-se á ancora 
que Élisée Reclus (i) atirou ao futuro de nossa pátria e 



(1) Do discurso pronunciado perante á Sociedade Geographica do Rio de Janeiro. 
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que nos elos da corrente levava esta prophecia, filha do 

exímio escriptor e geographo, o auctor de Uhomme et la 

terre: 

" Elles (os brasileiros) poluem 

elementos para um desenvolvimento muito mais rápido do 
que aquelle que se nota nos mais adeantados paizes do velho 
mundo. 



Com taes elementos uma nação tende forçosamente a 
trilhar a senda do progresso; e nào será ein nm futuro 
muito remoto que o Brasil verá seu nome inscripto entre 
as primeiras nações". 

Aproveitando a grata opportunidade, referir-me-ei, se 
bem que ligeiramente, a um interessante livro de Alfred 
Stead (i), publicado recentemente, atravéz do qual fica- 
mos a conhecer o patriotismo do japonez, essa força que 
incontestavelmente guindou o Japão á grande e hoje res- 
peitável potencia. 

Delle destacaremos alguns períodos que traduzimos 
por julgarmos de real importância; merecem ser, por nós, 
muito meditados. 

«O mais rico thesouro do povo japonez é o seu fer- 
vente amor da pátria. 

No Japão o patriotismo é a pedra angular da exis- 
tência; é, por assim dizer, o fogo sagrado que anima todos 

(1) The japanese pátrio tism. 
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os corações, no castello como na choupana, e que fornece 
a energia necessária para a realisação das em prezas na- 
cionaes. 

As causas que collocaram este paiz, obscuro 

ha quasi quarenta annos, e que tornaram uma das pri- 
meiras potencias do mundo merecem ser estudadas de perto. 

E' preciso contar com ellas e sobretudo com o vin- 
culo que assegurou a unidade politica deste império. 

Ora, 

este vinculo é o patriotismo ardente, reflectido e sempre 
activo da população japoneza, porque o amor dos japonezes 
pelo seu paiz é uma força real e positiva, que se ma- 
nifesta em todas as acções e illumina todo o seu desen- 
volvimento nacional. 

Perguntai a qualquer japonez se está prompto a sa- 
crificar a sua carreira e a vida a bem da pátria, elle vos 
responderá afirmativamente sem a menor hesitação. 

Necessidade de reflectir não terá elle, porque o seu 
patriotismo é um dos instinctos primordiaes de sua vida 
individual: não é como acontece muitas vezes comnosco, um 
sentimento d parte (como suecede também muitas vezes 
entre, nós, brasileiros). 



Digitized by VjOOQLC 



Ha, naturalmente, e sempre houve divergências entre 
os diversos elementos da nação japoneza, porém ellas se 
annullam logo que se encontram a braços com as forças 
de unificação que tem o patriotismo. 

A nação nunca foi prejudicada pelas dissidências, nem 
pelas contendas de partido, ella é sempre unanime sobre 
os pontos essenciaes a despeito de todas as divergências. 

Todos os chefes dos partidos são inspirados pelas 
mesmas idéas moraes, pelo mesmo desejo fervente de pros- 
peridade publica. O nosso patriotismo, observa o Dr. 
Nitobi, alimenta-se em duas fontes: 

Primeira, o amor de cada um de nós pelo nosso mo- 
narcha e pela terra que no. c serviu de berço, nos abriga e nos 
alimenta; segunda, o facto do nosso solo guardar em seu 
seio os ossos de nossos antepassados. 

Um dos homens de letras mais distinctos do Japão, 
director de um jornal M. Tokutomi, exprimia-se um dia 
assim : 

«A pátria é o nosso idolo, e o patriotismo 

o nosso primeiro artigo de fé». 

«Nos assumptos de defeza nacional, um 

só dia de negligencia pôde acarretar um século de 

arrependimentos». 



Digitized by VjOOQLC 



Quem assim faz, abdicando uma parte do seu egoísmo 
na solidariedade nacional, é verdadeiramente um bom 
cidadão porque todos os caminhos vão dar a Roma! 

A essa Roma que ainda hoje se destaca radiante no 
fundo obscuro das eras passadas, ostentando o seu enorme 
poderio; essa Roma que o extraordinário Goethe tanto admi- 
rara, e cujos encantos tanto o seduziram. Nestas palavras 
escriptas a Heidel, vê-se bem a profunda impressão que 
sentiu o maior poeta da Allemanha moderna ao penetrar 
em Roma, grande cidade, imperecível e eterna: 

« Qui a bien vu Rome en garde du bonheur pour la 
vic». 

Redobremos as nossas energias, trabalhemos sem ces- 
sar, cultivemos o espirito para que novos horizontes de 
porvir se rasguem para a nossa pátria, que deve ser o 
nosso maior thesouro, como o é do povo japonez a sua, para 
que apczar de trazer no seu pavilhão o cruzeiro do sul, não 
continue a formar com os outros paizes da America Meri- 
dional uma espécie de «nebulosa geographica» em face da 
scintillante constellação que se chama Estados Unidos da 
America do Norte». f/J 



(t) ARTHUR ORLANDO: Discurso, Academia Brasileira de Letras. 
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Seja, pois, o nosso brazão: 

« Trabalhar pela grandeza, prosperidade e dcfeza da 
Pátria». 



* 

* * 



Estas paginas representam o enthusiasmo coin que 
acompanhei as doutas lições do estimado Mestre, que tão 
brilhantemente professa na cadeira de Direito Romano da 
Faculdade de Direito de S. Paulo. 

Cabe-me a vez de me dirigir á respeitável critica. 

Servindo-me das palavras de Joaquim Nabuco (i), 
fulgente gloria de nossa diplomacia e orgulho de uma 
raça, direi: 

«Em todo o easo não precisarei de pleitear 
a minha causa, porque ella será julgada pela 
raça mais generosa entre todas. . . 

Corno sempre vinga a generosidade . , . 

A nossa natureza está votada á indulgên- 
cia, á doçura, ao enthusiasmo, d sympathia, e 



(1; JOAQUIM NABUCO: A Minha Formação. 
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cada um pôde contar com a benevolência illimu 
tada de todos*. 

Assim, espero confiadamente, pelas razões expostas, 
que a critica seja benévola e indulgente. 

Oxalá, que este livrinho possa realisar o seu fim: ser 
útil e nada mais. 

S. Paulo, Janeiro 1908. 



António Ferreira Tavares 
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CAPITULO PRIMEIRO 



Da lei em geral; sua divisão. Leis absolutas ou impe- 
rativas, e dispositivas ou facultativas. 



SUMMARIO: — 1. Lei no sentido jurídico. — 2. Definição de lei e 
analyse da mesma.— 3. Evolução das leis no direito romano. 
— 4. Elementos da lei. — 5. Objecto da lei. —6. Divisão ou 
classificação das leis. — 7. Exemplos de leis absolutamente 
obrigatórias. — 8. Exemplos de leis facultativas. - 9. Critério 
seguido pelos jurisconsultos na classificação. — 10. Duvida 
— 11. Divisão das leis dispositivas. — 12. Classificação se- 
gundo o ponto de vista em que se colloca o legislador. — 
13. Obrigatoriedade. — 14. Promulgação e publicação. 

i 

Occupando a lei um logar especial no quadro da legis- w B0 m ^ 
lação, e sendo de alta importância ab questões que nos juridUo. 
apresenta o seu estudo, devemos fazel-o em capitulo par- 
ticular. 

Lei é uma destas palavras que tem tido, quer em 
direito, quer em philosophia, diversas accepções. Não 
sendo de nossa incumbência tratar da lei, no sentido 
philosophico, deixaremos de lado as diversas definições, 
que, desde Montesquieu, têm occupado o espirito dos pen- 
sadores. Estudaremos a lei no sentido jurídico, no campo 
do direito positivo. Tratemos, pois, da lei que os roma- 
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nos denominaram jus scriptum. Mesmo no campo do 
direito positivo a lei tem varias accepções. 

Como exemplo de uma das significações mais latas, 
com que se nos apresenta o vocábulo lei, citaremos aquella 
com que Papiniano define no fr. i.D — De legibus (1-3): 

«Lex est commune praeceptum.» «A lei é um preceito 

commum.» 

E tão grande era a importância que os romanos con- 
sagravam á lei, que Marciano no fr. 2. D — De legibtis — 
(1-3) se refere ás palavras de Chrysippo, que nos dizem: 



«Lex est omnium divinarum *E' a lei a rainha de todas 
etkumanarum rerum regina». as cousas divinas e humanas». 

Esses textos, porém, demonstrando-nos a alta consi- 
deração votada pelos romanos á lei, não nos dão uma de- 
finição exacta dessa palavra, considerada nesta accepção 
restricta do direito positivo. 



Tratemos da definição de lei. 



Definição de lei Póde-se dizer que lei é um preceito solemne, promul- 

eualjse fonema, gado pelo povo, ou por quem legitimamente o represente, 
e obrigatório para todos os cidadãos de um determinado 
Estado. 

Nesta formula está contida a exacta noção de lei. 
Vejamos. 

a. A lei ê um preceito porque é necessário que 
tenha um cunho preciso, restricto, pelo qual suas palavras 
se tornem claras; e a melhor forma para se estabelecer 
qualquer regra de direito é o preceito. 

b. E y um preceito solemne porque toda a lei deve 
ser promulgada e estabelecida de accordo com certas pre- 
scripções ou formalidades, que se realisavam no tempo da 
Republica, como na época do império. 
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C. Este preceito solcmne devia ser promulgado e pu- 
blicado, porque não seria obrigatória a lei que não tivesse 
sido estabelecida pelo poder competente — o povo. 

Entre os romanos a promulgação envolvia a publi- 
cação. No pensar dos modernos, porém, tal não se dá. 
Para estes, promulgação é o acto pelo qual a lei fica pre- 
parada . . . . e publicação é o acto pelo qual a lei é dada 
á imprensa. 

d. Preceito solcmne promulgado e publicado pelo povo, 
ou por quem legitimamente o represente, por isso que toda 
a lei deve emanar da soberania do povo, o supremo poder 
legislativo. Toda lei, que não representasse a vontade, a 
convicção jurídica do povo, seria illegitima. 

E' Van Wetter (i) quem nos diz: o costume e a 
lei têm o mesmo fundamento geral, isto é, a vontade do 
povo; somente a lei é tima mani/estaçào expressa e solem ne 
dessa vontade 

De harmonia com a opinião do illustrado Sr. Dr. Rey- 
naldo Porchat, affirmamos que do povo tiram sua aucto- 
ridade leis escriptas e costumes. (2) 

Taes manifestações da soberania popular podiam ser 
feitas directamente, por actos do próprio povo, ou indire- 
ctamente pelos seus representantes. Dalii vem o dizer- 
mos que a lei deve ser promulgada pelo próprio povo, 
ou por quem legitimamente o representar. 

As leis eram feitas directamente nos comícios, tendo 
sido vista a sua existência nos primeiros tempos da cidade 
romana. 

Eram elaboradas indirectamente pelo Senado e im- 
peradores, aos quaes, mais tarde, passou o poder legislativo. 

e. Preceito obrigatório para todos os indivíduos de 
um determinado Estado. 

E preceito obrigatório porque a obrigatoriedade é a 
essência da lei. 

Sem obrigatoriedade não se comprehende a lei, quer 
na ordem natural, quer na ordem social, sendo que essa 
obrigatoriedade, na ordem juridica, toma um caracter mais 
nitido: as leis jurídicas têm a parte coercitiva. 



(1) van wetter: Cours KLémentuire de Droit Romain, ed. 1893— vol l,pag. 19 

(2) reynaldo porchat : Curso Eteinrutar de Direito Romano, vol. 1, pag. 330 
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recém uma ou outra vez, devendo attender á maioria dos 
casos; esta nossa affirmação é baseada nos seguintes 
textos : 

Pomponio fr. 3. D — De legibus-- (1-1): 

«Jura constitui oportet, ut « Convém que se estabeleçam 
dixit Theophrastus, in his as leis (como disse Th eophrasto) 
quae plerumque accidu?it, non sobre cousas que frequenfe- 
quae practer expectatio?ie?n ». mente suecedem e não sobre 

as inopinadas». 

Celso. fr. 4. D — De legibus — (I-3): 

*Ex his, quae forte uno aliquo « Sobre cousas que por casuali- 
casu accidere possunt, jura dade podem apparcer num 
non constituuntur: ou noutro caso, não se esta- 

belecem leis: 

Celso fr. 5. D — De legibus — (1-3): 

« nam ad ea potius debet apta- «porque ds cousas que a conte- 

ri jus, quae et frequenter et ce?n com frequência cfacili- 

facile, quam quae perraro eve- dade melhor se ha de adaptar 

niunt». a lei, do que as que raras 

vezes apparecem», 

Paulo fr. 6. D — De legibus — (1-3): 
« Ut ait Theophrastus : nam « Omittem os legisladores (se- 
quod semel vel bis factum gundo disse Theophrasto) o 
est, praetereu?it legum lato- que apparece sómcjite uma ou 
res*. outra vez». 

Conclusão: Esses jurisconsultos dizem, portanto, 
que não deve o legislador, inipressionar-se com um ou 
outro facto raro, devendo legislar para os factos observa- 
dos em conjuncto. 

Dada a noção da lei, conhecidos os seus elementos 
e o objecto, passemos a tratar da divisão ou classificação 
das leis. 



Diroloon claa- j± q Uem quer que observe as leis de um povo, ellas 

11 caç u e«. ge apresentam com dous característicos que as distin- 
guem. Umas tem obrigatoriedade absoluta, são impres- 
cindivelmen te obrigatórias, e outras obrigatoriedade relativa. 
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E' necessário attender á natureza das leis para com- 
prehe^der essa distincção, e, assim fazendo, encontraremos 
leis (fe cujas disposições os individuos nunca se podem 
afastar, ao lado das quaes se encontram outras de cujas 
disposições o individuo pôde afastar-se, que lhe concedem 
faculdades. Nas primeiras é a própria matéria da lei que 
as torna obrigatórias, bem como, nas segundas, as torna 
facultativas. Exemplos esclarecerão melhor. 



Diz a lei n. 840 de 15 de Setembro de 1855, art B |og k uij 
11, que a compra e venda de immoveis em valor doutamente obri- 
superior a 2oo$ooo — duzentos mil réis — deve ser feita por gitoriai. 
escriptura publica (1). Temos aqui uma lei obrigatória 
absoluta, de que ainda daremos o seguinte exemplo: ha 
um preceito que determina que as hypothecas devem ser 
constituidas por escriptura publica, de modo que toda hy- 
potheca, que não satisfizer essa formalidade, será nulla. 

Ahi temos leis absolutamente obrigatórias. 



8 



Ao lado das leis absolutamente obrigatórias encon- 
tramos as facultativas, isto é, aquellas leis com as quaes 
o individuo pode não se conformar. Assim, a lei que per- 
mitte passar procuração de próprio punho, é simplesmente 
dispositiva, pois, diz que as pessoas habilitadas para os actos 
da vida civil podem passar procuração de próprio punho, 
não obrigando, porém, a fazel-o. 

As leis que permittem contrahir núpcias, fazer testa- 
mento, são dispositivas, porque dão ao individuo uma fa- 
culdade (de contrahir núpcias, ou fazer testamento), a tal, 
porém, não o obrigando. 

Dessas duas classes de leis, a primeira obriga e a 
segunda dispõe. 

(1) Teixeira de Freitas: Cotisolidação das I^eis (Hvte. art 369 5 5, nota 31. 
pag. 255. 



Biemploide leii 
ftcflltatiru. 
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Critério seguido Attendendo a esse caracter differencial, que vimos de 

pelos jurisconsultos referir, os jurisconsultos classificam as leis em: absolutas 
Dt classificação- ou imperativas, permissivas ou facultativas. 

Encontra-se esta distincção no direito romano? 

— Sim, e grande numero de textos nos mostram as 
expressões jus publicum, jus solemne, júris forma (i), indi- 
cando as leis de caracter obrigatório, ao passo que certas 
expressões, como júris familiare ad voluntatem perti?iens, 
ad privata spectans, indicam as leis de caracter simples- 
mente facultativo. 

E' esta a mais importante divisão das leis, e de 
grande vantagem para a vida pratica, porque nos diz se 
o individuo é, ou não, obrigado a conformar-se com de- 
terminadas leis. E' ella acceita por grandes jurisconsultos 
como Glúck, Savigny, Donellus e Warnkcenig. 

Já affirmámos que os textos romanos nos auctorizam 
a dizer que em Roma as leis se continham nesses dous 
grupos, comquanto nenhum texto o declare expressamente. 

10 

Dorida. Uma duvida agora se levanta pela inspecção do fr. 

7. D. — De legibus — (1-3), onde Modestino diz: 

«Lcgis vir tus haec est «A essência da lei consiste 

imperar c vetarepermittere em mandar, prohibir,per7nittir 
punire». e punir*. 

Ora, este fragmento parece oppor-se á nossa clas- 
sificação, que dissemos adoptada em Roma, pois, Modes- 
tino distingue quatro classes de leis. 

Por causa deste texto ficará derrocada a nossa theo- 
ria? 

— Não, desde que se dê ao texto citado o seu verda- 
deiro sentido. 

Passemos em revista as quatro classes de Modestino: 

— A lei que impera ordena; a lei que prohibe contém 
também uma ordem, embora em forma negativa. 

;i) Savigny: Traité de Droit Romain, trad. M. CH. Guenoux, vol. !.• § 16. 
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De modo que as duas primeiras classes de Modestino 
são verdadeiramente obrigatórias, por isso que prohibir é 
mandar que não se faça alguma cousa. 

Reduzera-se, portanto, a uma mesma classe. A esta 
classe também se reduz a quarta de Modestino, pois 
que as leis punitivas são obrigatórias, imperam, sendo 
por causa dessa obrigatoriedade, desse mando, que ha uma 
punição. 

As leis permissivas de Modestino também as temos, 
são as nossas facultativas. 

Não existe, por consequência, contradicção entre o 
fr. 7. D — De legibns — (1-3) de Modestino e a theoria que 
divide as leis em imperativas e facultativas; antes, Mo- 
destino não fez mais do que expor esta theoria, comquanto 
a faça de um modo mais analytico, preoceupando-se com 
a forma da lei. 

Conclusão: A divisão das leis em imperativas e dis- 
positivas fazia-sc no direito romano. 



li 



Do que fica dito vê-se que, em todas as legislações, Dmsão das leis 
as leis se distinguem em imperativas e dispositivas. dwpositifa*. 

As primeiras não necessitam soffrer divisão ; a res- 
peito das leis dispositivas, porém, os jurisconsultos têm 
demonstrado que, em virtude de sua forma, e mesmo de 
sua natureza, se distinguem em: 

— Leis preceituaes, declarativas, permissivas e suppletivas. 

Leis preceituaes. Entre as leis dispositivas, en- 
contramos algumas que não são mais que preceitos, dados 
em forma de lei. 

Assim, por exemplo, no Corpus Júris, titulo — De re- 
gulis júris — , encontramos muitos preceitos legislativos, que 
entram nesta primeira classificação. Serve de exemplo 
o fr. 202 — De regulis júris — (50-17) de Javoleno: 

« Ovmis definitio in jure « Toda definição em direito 

civile, periculosa est». civil c perigosa^. 

O accessorio segue o principal. 
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São princípios que, propriamente, não são legislati- 
vos, mas que foram constituídos em leis, não absoluta- 
mente obrigatórias. 

fjeis declarativas. Em uma legislação, certas 
leis dispositivas declaram apenas as faculdades que têm 
as pessoas. Assim, existe uma lei que declara poderem 
todos se obrigar por um contracto; lei declarativa, certa- 
mente, porque apenas declara a existência de uma faculdade, 
que todos possuem. 

São leis que nada de novo estabelecem em direito, 
sendo formuladas pelo legislador, somente com o fim de 
determinar bem claramente a capacidade jurídica da pessoa. 

Leis permissivas. Parecem-se muito com as an- 
teriores (declarativas), sendo, entretanto, delias distinctas. 
Eis o caracter differencial destas duas subdivisões das 
leis dispositivas. Pelas leis declarativas, o legislador de- 
clara uma faculdade, que já existe, que o homem já possue. 

Na lei permissiva, o legislador permitte ao individuo 
que faça alguma cousa, dando-lhe uma faculdade nova, 
que não tinha anteriormente. Assim, por exemplo, existe 
uma lei que permitte aos cidadãos maiores de vinte e um 
annos passar procuração de próprio punho. E* uma lei 
permissiva, por isso que deu aos maiores uma faculdade 
— de passar procuração de próprio punho — , faculdade essa 
que, antes de tal lei, não possuiam. 

Leis suppletivas. Savigny (i) divide as leis 
em absolutas e suppletivas. 

Não acceitamos esta classificação de Savigny, porque 
as leis suppletivas se comprehendem nas dispositivas, 
desta devendo constituir unia classe especial, distincta da 
preceituai, da permissiva e da declarativa, por isso que, 
como o nome indica, supprem alguma cousa. 

As leis suppletivas, que são dispositivas, pois não 
obrigam absolutamente, deixando uma faculdade ás pes- 
soas, supprem a falta da manifestação da vontade dos in- 
divíduos, ou a manifestação incompleta dessas vontades. 
Evidentemente, em toda a legislação existem leis, que só 
se executam quando a vontade dos indivíduos não é de- 
clarada. 



(D savigny; ob. cit, vol. !.• § 16. 
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Serve de exemplo a communhão de bens, que se esta- 
belece em todo o casamento, em que se não fizer, anterior- 
mente, a declaração da vontade, do desejo de separação 
de bens. 

E' uma lei suppletiva, pois, suppre a falta de uma 
vontade. 

A lei ultima de 31 de Dezembro de 1907, que re- 
gula a herança no caso da successão ab intestato, diz: 

«0 testador que tiver descendente ou ascendente suc- 
cessivel só poderá dispor de metade de seus bens ... (1) » 

Esta lei, assim concebida, veio revogar a lei antiga 
que permittia ás pessoas, que tivessem descendentes 
legitimos, dispor somente de sua terça. 

Seja como for, quer a lei nova, quer a antiga, são 
leis que collocamos na classe das dispositivas, porque pos- 
suem o seu caracter essencial: concedem faculdades aos 
indivíduos. 

O quadro da classificação das leis por nós adoptado, 
é, consequentemente, o seguinte: 

Imperativas 



Leis 



Dispositivas 



Preceituaes 
Declarativas 
Permissivas 
Suppletivas. 

12 



Nesta questão de classificação entra sempre um quid ciaMificaeio n- 
de arbitrário, de modo que a classificação das leis, como podo o ponto de 
outra qualquer, varia sempre conforme o ponto de vista Tísta em que se col- 
em que se colloca o legislador. loca ° fcflMor. 

Assim, sob o ponto de vista de extensão, as leis se 
dividem em: 

geraes, 
especiaes, 
singulares, 
privilégios. 



(1) Diário Offícial Federal: 3 de Janeiro de 1908, Dec.° n.° 1839 - DE 31 DE 
DEZEMBRO de 1907. 
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Sob o ponto de vista de duração em: 

permanentes, 

transitórias. 
No primeiro caso dispõem para sempre; no segundo 
dispõem para uma dada época. 

Sob o ponto de vista de sa?icção em: 

perfeitas, 

menos que perfeitas, 

imperfeitas. 

a) As leges perfectae (1) (leis perfeitas) declaram 
nulla, e respectivamente inválida a transgressão dos seus 
preceitos. E\ por exemplo, nulla a promessa do celibato 
perpetuo. A' nullidade póde-se ajuntar uma pena. 

b) As legcs minus quam perfectae (leis menos que 
perfeitas) comminam uma pena para o caso de sua viola- 
ção, mas não annullam o acto praticado. 

Por exemplo, segundo o direito romano, effectuado 
o matrimonio da viuva no anno em que se deu o falle- 
cimento do marido, não era propriamente nullo, mas pelas 
partes era seguida da pena de infâmia e de outras. (2) 

Ulpiano dá-nos um exemplo no fragmenta libri rcgu- 
larum smgularis t.° 1, § 2. : 

« Minus quam pcrfecta lex «A menos perfeita é a que 
est, quae vetat aliquid fieri, prohibe fazer alguma cousa, 
et si factum sit, non rescindit, que não declara nullo o que 
sed poenam injungit ei qui foi feito, e que entretanto pune 
contra legem fecit : qualis est o que foi de encontro a sua dis~ 
lex Fúria testamentária.» posição: tal é, por exemplo, 

a lei Fúria sobre os testa- 
mentos», 

Referindo-se a esse texto, o emérito jurisconsulto 
allemão (3) assim constata a sua opinião: 

«O texto está mutilado. E' duvidoso se elle fala 
realmente de leis perfeitas e imperfeitas.» 

A lei de Fúria de testa mentis, observa o illustrado 
cathedratico Dr. João Arruda, (4) é aquella que, punindo 

(1) Arrigo Dernbnrg : Paudette, trad. Francesco Bernardino Cicala. 6 ediç. vol. I. 
pag. 78. 

(2) Arrigo Dernbnrg: Pandette, trad. Francesco Bernardino Cicala. 6 ediç. vol. 1, 
pag. 78. 

(3) A. Dernbnrg: ob. cit vol. 1, pag. 78, not. 5. 

(4) Dr. João Arruda : Revista da Faculdade de Direito, vol. 14, lição 16, anno 1906. 
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com a restituição em quádruplo as pessoas que recebem 
legados contrariamente ás suas prescripções, entretanto não 
annullam o acto. 

E accrescenta: 

«Desta noticia das regras singulares de Ulpiano (L° 
1 § 2.°J tirou-sc a classificação das leis, quanto aos seus 
eff eitos, gérmen da dou trina acerca das nullidades.» 

c) As leges imperfectae (leis imperfeitas) não commi- 
nam nem nullidade nem pena, mas visam impedir, por 
outro modo, o acto prohibido. (1) 

Como exemplo de leis imperfeitas citaremos a Cincia. 

As leis imperfeitas são assim denominadas porque 
uma lei que não tem sancção, não é perfeitamente uma 
lei: é imperfeita. 

Dada aqui a noção de leis perfeitas, menos que per- 
feitas e imperfeitas, cumpre-nos agora discorrer sobre a 
obrigatoriedade da lei. 



13 

Toda lei deve ser obrigatória. Okigiioridide 

A lei jurídica, observa o notável jurisconsulto Con- 
selheiro Duarte de Azevedo, (2) tem um caracter de obri- 
gatoriedade e ninguém pode csquivar-se ao seu principio de 
necessidade e coacção. 

«As leis jurídicas constituem o direito. O direito seria 
estéril e sem vida na sociedade, se elle não tivesse garantia; 
e, se não tivesse uma sancção , extinguir-se-ia a repressão da 
violação dos nossos direitos». 

Sobre a obrigatoriedade da lei varias theorias se de- 
batem. Icilio Vanni, (3) insigne philosopho, em seu livro 
«Lezioni di Filosofia dei Diritto» já sagrado, como douto, 
pela respeitável critica allemã, e que tanto nos admira 
pela profundeza dos conhecimentos que encerra, conclue: 

«A força obrigatória de uma norma jurídica repousa 
na ordem jurídica preexistente. Com effeito, uma norma 



(1) Arrigo Dernburg: ob. cit. vol. I. pag. 79. 

(2) Cone. Duarte de Azevedo : Postillas 1880, pag. 19. 

(3) Icilio Vanni ; Lezioni di Filosofia dei Diritto, 2.» ediç. pag. 79. 
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jurídica deve considerar-se como o ultimo anel de uma 
cadeia, cujos anéis precedentes constituem precisamente a 
ordem jurídica já existente numa certa communidade». 

Sendo toda lei obrigatória, é preciso que se saiba 
quando começa a obrigatoriedade de uma lei. Sendo a 
lei um preceito, só pôde ser obrigatória depois de conhecida. 

Quando é uma lei conhecida? 

— Quando publicada. Por isso, pensavam os romanos 
que as leis deviam ser publicadas, para serem conhecidas. 

Assim, na Const. 9-Cod.— Delegibus — (1-14), o impera- 
dor diz: 



«Leges sacra lissimae t quae 
constringunt omnium vitas. 
intcllegi ab omnibus debent, 
ut universi praescripto cartem 
manifestius cognito vel inki- 
bita declinent vel permissa 
sectentur». 



«As leis sagradas, que de- 
tém os homens no limite de seus 
deveres, devem ser conheci- 
das por todos, afim de que 
saibam evitar o que ellas 
prohibem e fazer o que ellas 
permittem». 



A obrigatoriedade de uma lei deve-se, portanto, con- 
tar da data de sua publicação. 

A publicação fazia-se em Roma, de maneira que va- 
riava com as épocas, principalmente por meio de taboas, 
expostas nessa cidade, em Constantinopola e nas províncias. 

A despeito de ser essa a regra commum, isto é, com- 
quanto a regra seja que a obrigatoriedade de unia lei se 
conte da data de sua publicação, encontram-se muitas 
vezes, nas leis romanas, disposições que estabelecem um 
prazo depois do qual começava a lei a ser obrigatória. 

Assim, na Novella 58. pref. diz Justiniano: 

<^Si autem et aliquos con- «As pessoas que tiverem ca- 
tingit tale aliquid in suis pellas em stias casas saibam 



habere domibus,sciant, «quia 
nisi intra três me //ses ex quo 
haec lexinsi/iuata fuerit haec 
correxerint et ad figuram a 
nobis ordinatam deduxerint, 
sub praedictam poe//amfient> . 



que, se no prazo de três mezes 
da publicação desta lei, não 
cessarem de ahi celebrar missas 
e não se conformarem com as 
disposições presentes, incorre- 
rão ?/a pena acima ordenada». 
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Na Novella 66, pref., dispondo sobre as formalidades 
dos testamentos, diz o imperador: 

«Et multis propter hoc pe- «E muitos testamentos cor- 
riclitantibus tcstamentis cadc- rcm o risco de ntillidadc, se 
re, ne complerentur quac in não observarem as formalida- 
eis scripta szint». des prés criptas*. 

E mais adiante, na mesma Novella 66. Cap. I, affirma: 

« Ut autem apertius adhuc «E para tornar ainda mais 
causa dedaretur, sanci?nus, si precisa a época em que as 
scripta fuerit hujus?nodi lex, leis devem começar a ser obscr- 
hanc post duos menses dati vadas, ordenamos que se uma 
ei temporis valer e et in re- lei for decretada sobre os tes- 
publica tractari». tamentos, seja obrigatória para 

toda a republica dous mezes 
apdz sua publicação». 

Na Novella 116, Cap. i.°, dispondo sobre os milita- 
res que devem estar sempre de promptidão, declara: 

«Sint igitur omnes scientes «Por consequência, saibam 

qui milites aut foederatos ali- todos os que tiverem em suas 

quos in suis habent domibus casas ou fazendas soldados ou 

aut possessionibus aut quali- federados, e os empregar de 

ter cumque observantes et quas- qualquer forma em trabalhos 

dam eis próprias implentes particulares, que, se não os des- 

titilitates, quod nisi intra tri- pedirem no prazo de um mez, a 

ginta dierum dilationem com- datar da publicação da pre- 

putatorum ab insinuatione per sente lei na provinda de que 

loca praesentis nostrae dis- são naturaes, seus bens serão 

positionis eos expulerint, sub- confiscados e adjudicados ao 

stantiae quidem habentium coò fisco, perdendo além disso as 

aut retinentium publicationi dignidades e empregos que 

subiectae fisco applicabuntur, acaso tiverem.» 
ipsi vero et dignitatibus». 

Portanto, vemos que Justiniano prohibia as familias 
de terem em casa, para o serviço particular, a militares, 
dispondo que se apresentassem, dentro em um mez, ás 
suas fileiras. 

Taes disposições claramente mostram que, se em 
Roma a regra geral era que se contasse a obrigatoriedade 
das leis da data de sua publicação, no emtanto, se en- 
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Proaolgaçia • 
publicâfio. 



contram disposições estabelecendo um prazo para começar 
essa obrigatoriedade. 

Nas legislações modernas, existem, geralmente, prazos 
marcados, para que as leis se revistam de obrigatoriedade. 
Ha ainda a notar que no direito moderno se distinguem, 
em relação á obrigatoriedade, os momentos da promul- 
gação e da publicação. 



14 



Promulgação é o acto pelo qual a lei fica preparada. 

Publicação é o acto pelo qual a lei é dada á imprensa. 

Os Romanos não faziam essa distincção, mas na 
Const. 8. Cod. — De legibus — (1-14) já se encontra uma idéa, 
semelhante á moderna, de promulgação, pois, o imperador 
determina : 



« Human um esse proba m us f 
si qtiid de c éter o in publica 
vel in privata causa emerse- 
rit necessarium, quod formam 
generalem, et antiquis legibus 
non inseriam exposcat, id ab 
omnibus antea tam proceribus 
nostri palatii quam gloriosis- 
simo coetu vcstro, paires con- 
scripti, tractari et, si univer- 
sis tam indicibus quam vobis 
placuerit, tunc allegata dictari 
et sic ea denuo collectis om- 
nibus rccenseriet, cum omnes 
consenseri?it, tunc demum in 
sacro nostri numinis consis- 
tório recita ri, ut universorum 
consensus nostrae serenitatis 
auctoritate frmetur.» 



«Julgamos útil dispor, que 
se para futuro resultar de al- 
guma causa publica ou priva- 
da a necessidade de dar uma 
disposição geral por faltar nas 
leis antigas, deve ella ser dis- 
cutida antes pelos co?iselheiros 
de nosso palácio e de nosso glo- 
riosíssimo congresso, ou sena- 
dores romanos; depois se re- 
digirá á maneira que resol- 
verdes como juizes que sois, 
em seguida ler-sc-á totalmente, 
e, uma vez approvada por 
unanimidade, deverá ella ser 
apresentada ao consistório im- 
perial para que, merecendo 
a appro7>açáo geral, possamos 
confirmal-a pela nossa auctori- 
dade. 



Essa disposição, dizendo-nos que tal lei necessitava 
ser estudada pelos conselheiros do imperador e pelos 
senadores, mostra-nos que os romanos conheciam a pre- 
paração das leis (a promulgação). 
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CAPITULO SEGZJMDO 

Do erro e ignorância do direito. 



8UMMARIO.— 15. Erro e ignorância do direito. — 16. Distincçao: 
erro de facto e erro de direito. — 17. Regra acceita pelo 
direito romano sobre esta matéria.— 18. Regra formulada 
do modo mais geral possível. — 19. Distincçao romana: erro 
justo e injusto.— 20. Objecção.— 21. Erro de facto.— 22. 
Erro grosseiro. — 23. Casos em que deixa de ser grosseiro 
erro de facto de própria pessoa. — 24. Conclusão.— 25. 
Erro de direito. — 26. Theoria de Donellus. — 27. Base da 
Theoria de Donellus.— 28. Theoria de Savigny.— 29. BaHe 
da theoria de Savigny.— 30. Critica á theoria de Savigny. 
— 31. Theoria de Muhlenbruch. — 32. Casos em que o erro de 
direito é justo, — 33. Menores. — 34. Mulheres. — 35. Sol- 
dados.— 36. Rústicos. — 37. Theoria de Mackeldey.— 38. 
Prova do erro de direito. 

ÍD 

Esta é uma matéria theorica e praticamente difficil. Iro e jgw- 
Toda a lei deve ser obrigatória; para ser obrigatória é raBCIt do íireito - 
necessário que a lei seja conhecida, o que se dá depois 
de sua publicação. Sendo, portanto, lei obrigatória so- 
mente aquella que foi publicada, ninguém pode allegar 
ignorância ou erro a respeito de uma lei. Esta af firmação, 
que parece tão simples, reúne taes complexidades, subtilezas 
e tantas excepções, que, a seu respeito, se formaram varias 
theorias. 



Digitized by VjOOQLC 



l8 DO ERRO E DA IGNORÂNCIA 

No Digesto liv. 22 tit. 6.° e no Código liv. 1 tit 
18 encontrani-se títulos especiaes a respeito deste assumpto, 
de modo que não nos faltam nas fontes elementos abun- 
dantes para a exposição. 

A despeito de tantas disposições, este assumpto con- 
tinua sempre controverso, dando logar a que, como já 
dissemos, varias theorias se formassem. 

Não nos devemos occupar senão da theoria romana 
sobre esta matéria. 

Não é demais repetir que a difficuldade desta matéria 
exige que se lhe dispense muita attenção, que deve ser 
tanto maior quanto, mesmo entre os jurisconsultos que 
estão de accordo no dizer qual o pensar romano sobre 
esta matéria, se encontram divergências sobre o modo de 
formular a regra. 

Erro ou ignorância dizemos nós, porque comquanto 
o erro difira da ignorância, sendo o erro uma affirmação 
falsa e a ignorância a ausência de affirmação, para os 
effeitos jurídicos tanto vale dizer erro, como ignorância, 
palavras que podemos em direito romano empregar indif- 
ferentemente. 

Nesta matéria, como fazem os jurisconsultos romanos, 
devemos distinguir o erro de facto do erro de direito. 

lo 

Distingi©: erro O facto se concretisa por qualquer acontecimento; 

de facto e erro de o direito se manifesta pela lei escripta, ou pelos usos e 
direito. costumes. 

Erro de facto, consequentemente, é um erro sobre 
um acontecimeeto dado. 

Erro de direito, é um erro ou desconhecimento de 
uma lei ou costume. 

Fácil não é praticar a distincção do erro de facto de 
erro de direito, difficuldade muito sentida na vida pratica. 
Assim, neste assumpto, o principal cuidado é distinguir 
o erro de facto do erro de direito, sendo, muitas vezes, 
essa distincção tão difficil, que induz os interpretes a 
grandes erros. 
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No fr. i. D. — De júris et facti ignorantia — (22-6) o 
jurisconsulto Paulo nos diz o que seja erro de facto e de 
direito, mostrando-nos, por meio de diversos exemplos, 
erros dessas duas espécies. 

Ha certos casos em que temos difficuldade em dis- 
tinguir esses dous erros; mas, vulgarmente, a distincção 
pode ser feita logo sobre qualquer exemplo, que se apresente. 

Assim, se um individuo não sabe se morreu um seu 
parente de quem é herdeiro — erro de facto. 

Se sabe que morreu, mas desconhece os direitos que 
tem á successão — erro de direito. 

Se um individuo desconhece os seus pães, e pensa 
que é escravo,— erro de facto. 

Se os conhece, sabe que é livre, mas desconhece os 
direitos que possue como homem livre — erro de direito. 

Se estes casos são simples, existem, porém, outros 
tão complexos, que nelles se vêm, ao mesmo tempo, erro 
de facto e de direito. 

Nestes casos, é necessário prestar-se muito mais 
attenção. 

Conhecida a distincção entre o erro de facto e o de 
direito, devemos deixar consignado que, devendo toda a 
lei ser conhecida, não se pode allegar erro de direito. 

17 

Vejamos como se pôde formular uma regra acceita togri wwita 

pelo direito romano, sobre esta matéria. P* 10 direiío *+ 

■ano sobre esta 

E' Paulo quem, melhor do que qualquer outro juris- 
consulto, nos vae nesse assumpto esclarecer. Eis como 
se expressa esse jurisconsulto no fr. 1, §§ i.°, 2. , 3. e 4. , 
D — De júris et facti ignorantia — (22-6): 

«Igfiorantia vcl facti vel «O erro, ou é de facto, ou 
júris est. de direito. 

— § 1. Nam si quis nesciat — § /.. Com cffcito, se al- 

decessisse eum f ctijus bonorum gttem tido souber que morreu 

possessio dcfcrtur, non cedit um parente, cabendo-lhc a 

ei tempus: sed si sciat quidem posse dos bens do defuncto, o 

defunctum esse cognatum, ncs- tempo não prescreve o seu di- 



nsteria. 
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ciat autem proxinritatis nomine 
bo?iorum possessionem sibide- 
ferri, aut se sciat scriptum 
heredem, nesciat autem quod 
scriptisheredibus bonorum pos- 
sessionem, praetor promittit, 
cedit ei tempus, quia in jure 
errat. idem est, si fr ater co?i- 
sa?iguineus defuncti credat 
matrem potiorem esse. 



— § 2. Si quis nesciat se 
cognatum esse, interdum in 
jure, interdum in facto errat. 
nam si et libe rum se esse et 
ex quibus natus sit sciat, jura 
autem cognationis habere se 
nesciat, in jure errat: at si 
quis (forte expositus) quorum 
parentium esset ignoret, far- 
tasse et serviat alicui putans 
se servum esse, in facto magis 
quam in jure errat. 

— § j. Item si quis sciat 
quidem alii delatam esse bo- 
?torum possessionem, nesciat 
autem ei tempus praeterisse 
bo?iorum possessionis, in facto 
errat. idem est, si putet eum 
bonorum possessionem accc- 
pisse.se d si sciat eum non petis- 
se tempusque ei praeterisse, 
ignoret autem sibi exsuccesso- 
rio capite compctere bonorum 
possessionem, cedet ei tempus, 
quia in jure errat. 



reito; porém, se souber que o 
defuncto era seu cognato, des- 
conhecendo que lhe cabe a he- 
rança dos seus bens na qua- 
lidade de herdeiro mais pró- 
ximo, ou se souber que foi ins- 
tituído herdeiro no testamento, 
porém desconhecendo que o 
pretor prometteu aos herdeiros 
instituidos a posse dos bens, 
prescreve-se o seu direito; por- 
que erra em direito O mesmo 
se diz se o irmão consanguÍ7ieo 
do defuncto acredita que a mãe 
tem melhor direito. 

— § 2. Se alguém ignora 
que é cognato, algumas vezes 
erra no facto, outras em di- 
reito; pois se souber que é 
descendente e de que?n é filho, 
porém descofihece que tem 
o direito de cognatio, erra 
em direito. Mas se alguém, 
tendo sido exposto, ignorar os 
seus pães e servir a outre?n 
julgando-se servo, erra mais 
em facto do que em direito. 

— § j. Da mesma forma, 
se alguém souber que foi dada 
a outrem a posse dos bens, po- 
rém, ignora que deixara passar 
o tempo para adquiril-a, erra 
no facto. O mesmo aco?itece se 
julgar que esse outro rece- 
beu a posse dos bens. Mas 
se souber que o suecessor não 
a pediu e que o tempo passou, 
porém, ignora qttc pela sueces- 
são legitima lhe cabe a posse 
de lies (dos bens), prescreve-sc 
o seu direito pelo decurso do 
tempo, porque erra em direito. 
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— § 4. Idem dicemus, si —$ 4. Igualmente dire- 

ex asse heres institutus non mos se alguém, sendo insti- 

putet se bonorum possessionem tuido único herdeiro, julgar 

petere posse ante apertas tabu- que não pôde pedir a posse 

las : quod si nesciat esse ta- dos bens senão depois de aberto 

bulas, in facto errafo . o testamento, mas, se ignorar 

que o tenha sido, erra em facto. 

Ha varias theorias formadas pelos jurisconsultos se- 
gundo o seu modo de pensar. 

Paulo no fr. 9. D. — De júris et facti ignorantia. — 
(22-6) diz: 

« Regula est júris quidem *Esta é a regra: o erro de 
ignorantiam cuique nocere, direito prejudica e o erro de 
facti vero ignorantiam non facto não prejudica», 
nocere». 

Se se fosse apenas repetir o que se contém neste 
fragmento não haveria difficuldade, porque as palavras 
de Paulo são claríssimas, acerescentando mesmo este ju- 
risconsulto—esta é a regra — regula est. Mas, tantos são 
os textos que com este parecem contradictorios, tantas 
são as accepções que se lhe fazem, que não nos podemos con- 
tentar com a regra, que nos deu Paulo. Devemos, porém, 
notar que Savigny a tomou como base de sua theoria. 

Parece-nos, portanto, que o texto acima citado, de 
Paulo, não nos dá a idéa perfeita do que os jurisconsul- 
tos entendiam sobre erro de direito. 

18 

Devemos, pois, formular uma outra regra, em substi- r^ \mnW 
tuição á de Paulo. da do modo nais 

Será ella : « O erro justo aproveita, quer se/a de facto, 
quer seja de direito, o erro injusto não 
aproveita, quer seja de facto, quer seja 
de direito». 

Regra essa que parece uma novidade, contrária á 
regra de Paulo, e que, ao nosso ver, é aquella formulada 
do modo mais geral possível, para abranger todos os factos. 

Esta nossa regra será verdadeira se os factos e textos 
com ella estiverem de accôrdo. 
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Distiocçào roma- 
na: erro justo t 
injusto 



E é o que se dá, sendo encontrada nas fontes, em- 
bora formulada de outras maneiras, por outros juriscon- 
sultos. 

Porque formulamos essa regra do modo já citado? 

— Por isso que do estudo systematico dos textos se 
conclue: que no direito romano era feita a distincção entre 
erro justo e injusto. 



19 



do 



O erro justo era sempre excusavel, ao contrario 
erro injusto que sempre se julgava inexcusavel. 

Neracio no fr. 2. D. — De júris et facti ignorantia 
— (22-6) observa: 



« In omni parte error in jure 
non eodem loco quo facti igno- 
rantia haberi debebit, cum 
jus finitum et possit esse et 
debeat, facti interpreta tio ple- 
rumque etiam prudentíssimos 
falia t». 

Diz Pomponio no fr. 3. 
rantia — (22-6) : 

«Plurimum interest, utrum 
quis de alter ius causa et facto 
non sciret an de jure suo 
ignorai. 

— § i.° Sed Cassius igno- 
rantiam Sabinum ita acci- 
piendam existimasse refert 
non deperditi et nimium se- 
curi hominis». 



«Em toda parte o erro de 
direito não deve ser conside- 
rado do mesmo modo que o 
erro de facto, visto que o di- 
reito pode e deve ser deter- 
minado (finitum) e a inter- 
pretação do facto muitas vezes 
engana aos ?nais doutos». 

D. — De júris et facti igno- 

* Ha grande diff crença entre 
alguém que ignora a causa e 
o facto de outro, c o que 
ignora o seu próprio direito. 

— § r.° Cassio, porém, diz 
que Sabino julgava que assim 
se devia acceitar a ignorân- 
cia, não do homem negli- 



gente e muito ignorante». 

Assim sendo, o erro justo sempre aproveita, quer se 
trate de um erro de facto, quer de direito; ao contrario 
do erro injusto, que nunca aproveita, seja de facto, seja 
de direito. 

Se é verdadeira a regra exposta, o cuidado que de- 
vemos ter para saber se o erro de direito aproveita é só 
um: saber se é justo ou injusto. 
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20 

Lendo o fr. 9 D. de Paulo — De júris et facti igno- Obje^io. 
rantia— (22-6) objectaremos, porém, que no texto ha uma 
interpolação. 

Se este jurisconsulto diz que o erro de direito pre" 
judica, e que o erro de facto não prejudica, como é que 
depois se abalança em af firmar que aproveita o erro justo 
seja de facto, seja de direito, não aproveitando o erro in- 
justo, quer seja elle erro de facto, quer de direito? 

Procederia esta objecção se não encontrássemos, no 
mesmo titulo — De júris et facti ignorantia — (22-6), os 
fragmentos 7 e 8 de Papiniano, onde este jurisconsulto 
nos diz: 

« Que o erro de direito não aproveita quando for para 
lucrar, aproveitando quando for, para evitar uma perda». 

Não podendo attribuir a verdade absoluta a Papi- 
niano ou a Paulo, devemos procurar conciliar-lhes os textos, 
o que conseguimos com a nossa regra: 

« O erro justo aproveita, quer seja de facto, quer seja 
de direito; o erro injusto não aproveita». 

Esta regra parece-nos mais clara. 

Fixada essa regra, cumpre-nos dizer que, no direito 
romano, se encontra uma grande distincção, ao tratar do 
erro de facto e do erro de direito. E' que, em regra, 
o erro de facto era considerado justo, sendo julgado injusto 
o erro de direito. 

Se inquirirmos a razão deste modo de pensar, vere- 
mos que Neracio, no fr. 2. D. — De júris et facti ignoran- 
tia, por nós já citado a pag. 22, diz: 

«Em toda parte o erro de direito não deve ser con- 
siderado do mesmo modo que o erro de facto, visto que 
o direito pôde e deve ser determinado (finitum) e a in- 
terpretação do facto muitas vezes engana aos mais doutos». 

Expliquemos: 

— Os romanos pensavam que o facto muitas vezes 
podia passar despercebido; com ef feito, quantos factos não 
escapam ao observador mais attento? 
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Eis porque julgavam justo em regra geral o erro de 
facto. 

Tal não se dava com o erro de direito, pois, ninguém 
podia deixar de conhecer as leis, attendendo á grande 
quantidade de jurisconsultos que havia em Roma. 

Ninguém podia allegar um erro de direito, porque 
na cidade romana havia muitos jurisconsultos, promptos 
a responder aos consulentes, existindo até, se dermos cre- 
dito a Aulo Gellio, as stationes publicae. Assim, expli- 
ca-se como entre os romanos, fosse desculpável o erro de 
facto e culposo o de direito. 

Este argumento, contido no fr. 2. D. — De júris et 
facti ignorantia— (22-6), também se encontra no fr. 9. ht. 
de Paulo, onde este jurisconsulto nos diz: que o erro de 
direito prejudica, porque é raro que uma pessoa desco- 
nheça o direito. 

Muitos outros textos ainda existem que confirmam 
essas asserções. 

Não precisamos cital-os. 

Do que dissemos fica, pois, estabelecido que, em regra 
geral, o erro de facto é justo, sendo injusto o erro de direito. 
Occupemo-nos em particular do erro de facto, e, depois, do 
erro de direito. 
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Erw de facto. Dissemos que, em regra, o erro de facto era consi- 

derado justo, por haver difficuldade em conhecer os factos. 

Esse erro, que se julga justo, deve-se notar, não é o 
erro grosseiro, crasso, e sim o erro commum. 

Assim, Pomponio no fr. 3. D. — De júris et facti ig- 
norantia — (22-6) diz: 

— Que o erro de facto, que deve ser acceito, não é o 
do homem que não cuida de saber como os factos se dão, 
isto é, do homem muito ignorante — nimium securi hominis. 
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No fr. 6 D. ht (22-6) Ulpiano nos diz: 



« Nec supina ignorantia fe- 
renda est fartum ignorantis, 
ut nec scrupulosa inquisitio 
exigenda: scientia enim hoc 
modo acstimanda est, ut neque 
tieglegentia crassa aut nimia 
sccuritas satis expedita sit 
neque delatoria curiositas exi- 
patur». 



« Quanto ao erro de direito 
não se ha de permittir o crasso, 
nem se ha de pedir o mais 
deligente cuidado: a sciencia 
se observará de modo que não 
seja demasiado o cuidado, nem 
se peça a, mais exacta averi- 
guação». 



De sorte que, fica estabelecido, o erro de facto, crasso, 
grosseiro não aproveitava. 

Mas que entendiam os romanos por erro grosseiro? 

22 



Os romanos não deixaram de dizer-nos o que en- 
tendiam por erro grosseiro. Se examinarmos o titulo 
— De júris et facti ignora?itia (22-6) — concluiremos que 
erro grosseiro era o que se referia ao facto próprio. 

Assim, Pomponio é de opinião que se torna necessá- 
rio distinguir o facto de outrem do facto próprio. Nisto 
não eram os romanos exaggerados, porque a pessoa não 
deve desconhecer, sem errar crassamente, os factos que 
comsigo se deram. E', portanto, erro grosseiro o que se 
dá a respeito de factos, interessando a própria pessoa. 

Mas, podemos dizer que todo o erro, que se dá com 
a própria pessoa é grosseiro? 

— Não. Os commentadores estabeleceram distincções, 
dizendo que, mesmo em alguns casos, em que o erro é 
de facto da própria pessoa, pôde ser justo, por isso que 
pôde deixar de ser grosseiro. 

. 23 



Erro grontire. 



São estes os casos em que deixa de ser grosseiro o Cu g •■ que 

erro de facto da própria pessoa: deixa deurgrosMi- 

aj. Quando o erro de facto provém da fraqueza, da Z\SÍ^!£ 
intelligencia, pois, pôde ser justo o erro commettido por 
imbecilidade. 
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òj. Quando provém da insignificância do facto. 
Effectivamente, os pequenos factos facilmente podem ser 
esquecidos. 

c). Quando se origina em um longo espaço de tempo. 
Quando uma pessoa commette um erro de facto, porque já 
decorreu um lapso de tempo sufficiente para fazer esque- 
cer tal facto, esse erro pode ser justo. 

d). Quando o facto se dá por occasião de uma ex- 
citação cerebral, ou paixão. 

Effectivamente, os factos occorridos por occasião de 
uma excitação cerebral, facilmente podem ser esquecidos. 

24 

CoicIumo. De todas observações que fizemos se conclue: 

a). Que o erro de facto é, em geral, justo, sendo 
sempre injusto, porém, o erro crasso (grosseiro). 

òj. Que é erro crasso o que se refere a um facto, 
succedido com a própria pessoa. 

cj. Que, mesmo entre erros relativos a factos, suc- 
cedidos com as próprias pessoas, ha alguns justos nos 
casos seguintes: 

i.° — Imbecilidade ou fraqueza de intelligencia; 
2.° — Insignificância do facto; 
3. — Longo lapso de tempo ; 
4. — Excitação psychica. 

2o 

Erro de direito. Quanto ao erro de direito, já tivemos ensejo de dizer 

que, em regra geral, é injusto, e mostramos porque assim 
pensavam os romanos. 

A causa disso reside no facto de ser conhecido a di- 
reito, de existirem jurisconsultos sempre promptos a da- 
rem sobre elle conselhos, a quem Ytíos reclamasse. 

Todo o erro de direito não poderia provir senão de 
negligencia, de desleixo da parte de quem o praticasse, 
pois, manifestava falta de zelo. 
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Citámos o fr. 2. D. — De júris et facti ignorantia — (22.6) 
de Neracio, e o fr. 9. ht de Paulo, onde este jurisconsulto 
nos diz que o erro de direito prejudica, porque é rara a 
pessoa que desconheça o direito, e poderíamos ainda citar 
expressões deste mesmo fr. 9. 

E\ pois, uma verdade, calcada nos textos romanos, 
que o erro de direito é, em geral, injusto, não aproveitando 
portanto. 

Poderíamos levantar contra esta affirmação o fr. 9 
de Paulo que nos diz que o erro de direito prejudica, e o 
erro de facto não prejudica? 

Porém isto não constitue antinomia, porquanto, se 
Paulo diz que o erro de direito não prejudica, é porque 
era injusto. 

Sim; algumas vezes o erro de direito é excusa- 
vel, isto é, justo, não nos faltando elementos para demons- 
tral-o. 

O primeiro elemento é o que se deduz do fr. 7 D. — 
De júris et facti ignorantia — (22.6) de Papiniano, onde este 
jurisconsulto nos diz: 

«Júris ignorantia non pro- « Que o erro de direito não 

dest adquirere volentibus, tu- aproveita a quem quer lucrar, 

um vero petentibus non no- mas não prejudica a quem 

cet». pede o que é seu». 

Este texto vemos ainda confirmado no fr. 8. ht — (22.6) 
pelo mesmo Papiniano: 

«Error facti ne maribus « O erro de facto não prc- 

quidem in damnis vel compen- judica, mas o erro de direito 

diis obcst, júris atitem error quando se trata de lucro, 

nec feminis in compendiis nem ás mulheres aproveita; 

prodest:cetcrumormiibus júris mas, relativamente a todos, o 

error i?i damnis amittendae erro de direito não prejudica, 

rei suae non nocet». quando se quer evitar a perda 

de uma cousa». 

Taes fragmentos são muito claros, e nelles nos pode- 
mos estribar para affirmar que o erro de direito é justo, 
e, por consequência, aproveita, todas as vezes que se quer 
evitar uma perda. 
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26 

Tbwri» de Dt- Taes textos, taes affirmações só podem ser bem com- 

peliu, prehdidas atravéz da theoria de Donellus, que, nelles se 

baseando, distinguiu duas espécies de damnos, que ao ho- 
mem pôde resultar do erro de direito: o damno de cousa 
já perdida — rei amissae — e de cousa a perder — rei amit- 
tendac. 

Estabelecida esta distincção, Donellus concluiu que 
o erro de direito é justo, e consequentemente aproveita, 
quando se quer evitar uma perda; é injusto, não aprovei- 
tando, quando se quer obter um lucro, no caso de cousa 
já perdida. 

E' perfeitamente comprehensivel. 

Effectivamente, em resultado do erro de direito, a 
pessoa pôde ter já perdido uma cousa, que já sahiu de 
seu património, ou pôde perder uma cousa que ainda está 
no seu património. No primeiro caso, diz Donellus, o 
erro de direito não aproveita, porque o individuo não 
pôde ir mais buscar a cousa; no segundo caso aproveita, 
podendo invocar o erro de direito para evitar a perda da 
cousa que ainda está no seu património. 

Pela sua clareza, pela racionalidade da exposição, 
pela sua perfeita adaptabilidade aos textos, acceitamos a 
theoria de Donellus, que, ao nosso ver, reconstruiu o pensar 
romano sobre a matéria do erro de direito, tendo, para 
isso, systematisado os textos, referentes ao erro. Assim 
pensando, estamos de accôrdo com a opinião do illustrado 
cathedratico Sr. Dr. Reynaldo Porchat 

27 

Bue fritam A theoria de Donellus é baseada no fr. 7 e 8, D. — 

de Doiellot De júris et facti ignorantia — (22. 6), no fr. 9. ht D. de Paulo, 

especialmente no § 5 deste fragmento, e na Const. 11. 
Cod. — De júris et facti ignorantia (1. 18), onde o impera- 
dor, repetindo as palavras de Papiniano, diz: 

« Quamvis in lucro nec fe- « Que o erro de direito não 
minis jus ignorantibus sub- aproveita mesmo quando se 
veniri soleat», tratar de mulheres, quando 

tiver o fito de lucro». 
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28 

A theoria de Donellus não tem sido acceita por Thtoria de Sa- 
todos os jurisconsultos. rijaj. 

Contra ella levanta-se Savigny (i), que, baseando-se 
em textos referentes a diversos assumptos, procura mos- 
trar que os romanos não distinguiam a cousa perdida da 
causa a perder (rei amissae da rei amittendae). 

29 

Em nada, porém, affectam a theoria de Donellus as Ba» 4a Theoria 
objecções de Savigny, por isso que Savigny, tendo deri- fo Swigaj. 
vado ou antes, tendo repetido em sua theoria a regra 
que nos é dada no fr. 9 —de Paulo, encontrou grande dif- 
fículdade ao sustentar a sua opinião em frente dos frag- 
mentos 7 e 8 — De júris et facti ignorantia — (22-6), e 
procurou conciliar, mas forçadamente essas diposições, di- 
zendo (2) que Papiniano, nos citados textos, não se referia 
a uma regra geral do direito, tendo sido esta extrahida 
de um livro em que tratava de uma questão entre mulheres. 

30 

Mas, a interpretação de Savigny é forçada, operando Critica á theoria 
interpolação no texto. do Saripj. 

Se no texto de Papiniano este jurisconsulto não se 
referia a mulheres, como pôde Savigny affirmar que tal 
fr. a ellas se referia? 

Ainda mais, Savigngy não nos indica o nome do livro 
de que, segundo elle, fora extrahido o texto de Papiniano. 
Oppondo-se á Savigny e vindo em favor de Donelllus, são 
claríssimas as disposições do fr. 8 de Papiniano que nos 
diz: 

«. . .ceterum omnibus ju~ «que a todos o erro de di- 
ris error in damnis amitten- reito não prejudica quando 
dae rei suae non nocet». se trata de uma cousa a per- 

der». 



(1) Savigny: ob. cit., trad. Ch. Guonoux, vol. 3, appendice 8, pag. 352. 

(2) Savigny: ob. cit., trad. Ch. Guenoux, vol. 3, appendice 8, pag. 355. 
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Alguns auctores, entre os quaes figura Windscheid, 
affirmam que Donellus generalisou demasiadamente os fr. 
7 e 8 de Papiniano. 

Nada, porém, temos a ver com as generalisações 
feitas pelos auctores: o que nos importa são os textos. 
Não podemos, consequentemente, acceitar a interpretação 
de Savigny. 

Muitas outras theorias surgiram, além das duas 
que vimos de expor; entre ellas destaca-se, pela sua im- 
portância, a de Múhlenbruch, da qual nos occuparemos 
no paragrapho seguinte. 

31 

Theoria de Assim Múhlenbruch, contrariando tudo o que dissemos, 

lihlenbnch. af firma que o erro de direito, como o de facto, sempre apro- 
veita. Subscrevendo esta opinião, Múhlenbruch é forçado 
a admittir um numero tal de excepções, que invalida a 
regra geral. De todas, a theoria que seguimos é, ao 
nosso vêr, a mais clara e comprehensivel. Seguindo-a, é 
necessário que sempre se attenda á existência de um erro 
excusavel, justo, e de um erro inexcusavel, injusto. 

O erro de facto é, em geral, justo, excepto o erro 
grosseiro, isto é, o que se refere a factos da própria pes- 
soa, havendo comtudo quanto a estes factos, casos em que 
o erro é justo, estes são os quatro casos mencionados a 
pag. 26. 

32 



Cmqs m qt< • O erro de direito é em geral injusto, existindo, entre- 

írro de direito é tanto, casos em que é justo: 

aj. Os casos em que a pessoa procura evitar uma 
perda; 

b). Os casos que dizem respeito a certas classes de 
pessoas, como menores, soldados, mulheres e rústicos. 

Quando o erro do direito for commettido por indiví- 
duos pertencentes a estas classes, é justo. 
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Antes de nos occuparmos desses casos, cumpre-nos 
lembrar dous outros, apresentados por Savigny (1) e que, 
comquanto não sejam especialmente mencionados nos tex- 
tos, têm base tão racional que merecem ser unanimente 
acceitos. 

Esses dous casos são: 

— Quando se tratam de questões controvertidas e 
de direito local. 

O primeiro caso é racional porque, sendo questões 
controvertidas aquellas sobre que divergem os jurisconsul- 
tos, é racional que sobre ellas possa errar quem não é 
jurisconsulto. 

Comquanto a theoria de Savigny não se baseie di- 
rectamente nas fontes, vem em seu auxilio a Const 9. Cod. — 
De legibus — (1-14), onde o imperador diz: 

«Si quid vero in fedem le- «E se se encontrar por acaso 

gibuslatumfortassis obscurius nestas mesmas leis alguma 

fuerit, oportet id imperatoria cousa obscura, é necessário 

ifiterpretatione patefieri du~ que o imperador a esclareça 

ritiamque legum nostrae hu- e corrija a sua dureza e o 

manitati incongruam emen- que for contrario d humani- 

dari». dade». 

Por ahi se vê, bem claramente, que é o imperador 
quem affirma, que nos casos ambíguos a elle se deve re- 
correr. 

Quanto ao segundo caso, sendo certo que ao lado do 
direito geral, existia o direito local, é racional que fossem 
justos os erros commettidos sobre este ultimo. 

Como no caso precedente, se bem que esta disposição 
não se encontre expressamente ílas fontes, vem confirmal-a 
a Const. 12. Cod. — De piris et facti ignorantia — (1.18), on- 
de o imperador com o seu estylo empolado affirma: 

«Constitutiones principum «Não épcrmittido a ninguém 
nec ignorar e nec dissimu- ignorar, nem fingir ignorar, 
lare permitlimus». as co?istituições imperiaes*. 

Dissemos que, para a classe dos menores, mulheres, 
soldados e rústicos, o erro de direito é justo. 

Comquanto, como já muitas vezes temos repetido, o 
erro de direito em geral seja injusto, a essas quatro classes 

(1) SAVIGNY : ob. cit, trad. Ch. Guenoux, vol. 3.°, appcndice 8, pag. 345. 
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de pessoas, devido a circumstancias singulares que apresen- 
tam, o erro de direito aproveita. 

Vejamos em particular cada uma delias. 

33 

tmt *' Não tendo os menores o cérebro sufficientemente 

desenvolvido para raciocinar e agir, mesmo para consultar 
os jurisconsultos, nas causas que lhe dissessem respeito, 
gozavam no direito romano de muitas vantagens. 

Assim é que podiam invocar em seu auxilio o erro 
de direito que lhes aproveitava. 

Por isso Paulo, no fr. 9. D. — De júris et facti igno- 
rantia— (22-6) nos diz: 

*Minoribus viginti quinque « Que a ignorância de direito 
annis Jus ignorar e permissum é pcrmittida aos menores de 
est». vinte e cinco annos». 

Varias applicações á regra, pela qual o erro de di- 
reito aproveita aos menores, se encontram nas fontes. 

Citemos alguns exemplos: 

1 Os menores em geral gozavam, como muito bem en- 
sina o saudoso jurisconsulto pátrio Cons.° Ribas, (1) 
do beneficio da restituição in integrum a respeito 
de todos os actos e omissões, que lhes fossem pre- 
judiciaes; este principio tinha applicação ao erro de 
facto ou de direito, sempre que houvesse fraude. 
Isto é confirmado pelo fr. 9. D — De júris et facti 
ignorantia — (22. 6) de Paulo: 

«Videamus igitur, in qui- «Vejamos, pois, em que espe- 

bus spcciebus locum habcre cies poderá ter togar, suppon- 

possit, ante praemisso quod do que é permittido aos me- 

minoribus viginti quinque nores de vinte e cinco annos 

annis jus ignorare per mis- ignorar do erro de direito . . . 

sum est . . . Por esta razão, se um me- 

Hac rationc si minor vigin- ?wr de vinte e cinco annos 

ti quinque annis filio famílias desse credito ao filho família, 

crediderit, subvenitur ei, ut deve-se soccorrel-o demodo que 

non videatur filio famílias cre- não pareça lhe haver dado 

didisse». consentimento algum». 

(1) Oons.» Ribas: Curso de Direito Civil Brasileiro, 3 ediç., vol. l/\ pag. 147. 



Digitized by VjOOQIC 



ENSAIOS DE DIREITO ROMANO 33 

2. Quando um menor, por erro de direito fazia uma cau- 

ção, podia pedir que fosse annullada, o que se con- 
tém no fr. 8. § 2. D. — De qui satisdare cogantur (2.8): 

«Si servus inveniatur, qui «Se se descobrir que é ser- 
antequamjudiciumaccipiatur, vo aquelle que, antes de se 
fidejussit judicatum solvi: sue- contestar o pleito, deu fianças 
currendum est actori, ut ex para pagar o que determi- 
integro caveatur. minori quo- nasse a sentença, soccorrer- 
queviginti quinque annis sue- se-d o auctor,para que nova- 
currendum est, fartasse et mente lhe seja dado um fia- 
mulieri propter imperitiam». dor. 

O menor de vinte e cinco 
annos igualmente será soccor- 
rido e também a mulher por 
imperícia» . 

3. Quando o menor, ignorando o S. C. Macedonianum 

fazia um empréstimo, podia allegar o erro de direito. 

4. A bonoru?n possessio tinha um prazo para que fosse 

reclamada. 

Quando o menor deixava decorrer esse prazo, podia 

invocar a ignorância de direito. 

5. Nos processos, em que todas as pessoas se sujeitam a 

determinados prazos, os menores podiam, quando os 
tivessem deixado passar, invocar o erro de direito. 
A veracidade desta nossa affirmação pôde averiguar- 
se no fr. 1 § 5. D. — De edendo — (2.13): 

«Eis, qui ob aetatem vel «A que lies que, por causa de 
rusticitatem vel ob sexum lap- sua idade ou de sua rustici- 
si non ediderunt vel ex alia cidade, ou de seu sexo não pro- 
justa causa, subvenietur». puzeram a acção conveniente, 

podem ser auxiliados». 

Cumpre, porém, advertir que os menores só gozam 
dessa excepção, isto é, aos menores só aproveita o erro 
de direito, quando for justo. 

Assim, se um menor tiver agido de má fé, não lhe 
aproveitará o erro de direito, o que se contém na Const. 
i. a Cod. — Si adversus delictuum suum — (2.34), onde o im- 
perador declara: 
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«Etenim malorum mores in- « Que a debilidade de animo 
Jirmitas animi no?i excusat». vâo excusa aos maus». 

Esta nossa ponderação vem ainda provar a verdade 
da nossa regra: 

«Que só aproveita o erro justo, quer seja de faeto, 
quer de direito». 

34 

Molhe™. A segunda excepção refere-se ás mulheres. Esta ex- 

cepção, entretanto, não era tão simples como a que se fa- 
zia a respeito dos menores, o que bem se verifica atten- 
tando nas expressões de Paulo fr. 9 D. — De júris c facti 
ignorantia — (22.6). Com ef feito Paulo nos diz nesse frag- 
mento: 

«Quod minoribus viginti «Que os menores de vinte 
quinque annis jus ignorare e cinco annos podem ignorar 
permissum est. quod et in fe- o direito, ao passo que as mu- 
minis ix quibusdam causis». Ihcres podem errar em certos 

casos». 

Lembraremos ainda o fr. 8. ///. D. — (22.6) de Papi- 
niano : 

«/uris atitem error ncc fc- « Quando fôr para lucrar, 
minis in compendiis prodest». nem ás mulheres aproveita o 

erro de direito». 

Parece que nos primeiros tempos do desenvolvimen- 
to do direito romano, as mulheres eram inteiramente 
equiparadas aos menores, e isto em virtude da posição, 
que, nessa época, lhes competia na sociedade. 

Sabemos, porém, como os direitos da mulher se fo- 
ram desenvolvendo, até que, com a predominância do 
christianismo, conseguiu uma quasi egualdade ao homem. 

Continuaram, entretanto, mesmo no direito Justinia- 
neu a gozar de certas vantagens, como a de lhes aproveitar 
o erro de direito: isso se encontra no fr. 9 D. — De júris 
et facti ignorantia— (22.6) : 

«/>/ quibusdam causis «O que também se diz das 
proptersexus injirmitatem di- mulheres em certos casos por 
citur > . causa da fraqueza do seu sexo». 
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Este texto de Paulo é confirmado pela Const. 13. 
Cod. — De júris et facti ignorantia — (i-\%\ onde o imperador 
Leão usa, tratando do erro de direito, relativamente ás 
mulheres, da expressão in Ais iantum casibus — somente nes- 
ses casos. 

Varias disposições, ou antes, varias applicações pra- 
ticas nos mostram que o erro de direito, em alguns ca- 
sos aproveita á mulher: 

1. — Assim, a mulher podia invocar o erro de direito, 
quando tivesse acceito uma caução não valiosa. 

2. — Também aproveitava o erro de direito, quando 
as mulheres deixavam passar os prazos do processo, por 
ignorância do direito, como se vê no fr. 1 § 5. D — De edcndo— 
(2. 13): 



«Eis, qui ob ac talem, velrus- 
ticitatcm vel ob sexum lap- 
si non ediderunt, vel ex alia 
justa causa, subvenietur.» 



«Aqaclles que por causa de 
sua idade ou de sua rustici- 
dadc y ou de seu sexo, não pro- 
puzeram a acção conveniente, 
podem ser auxiliados. » 



3. — Para praticar as formalidades que deviam ser 
satisfeitas, quando a mulher ficava gravida, morrendo o 
marido, também podia invocar a ignorância de direito, 
quando tivesse deixado decorrer o prazo concedido. 

4. — Quando, desconhecendo o Scnatus-Consultum — 

Velleianum, a mulher pagava uma fiança, podia allegar erro 

de direito. Entretanto, em outros casos não aproveitava. 

Assim nos diz o fr. 32 § 2. D. — De condictione indebiti — 

(12-6) de Juliano: 



«Mulicr si in ea opinio- 
ne sit, ut credat se pro dote 
obligatam, quidquid datis no- 
mine dederit, non repetit: su- 
bia ta cnim falsa opinioue, 
relinquitur pie tal is causa, ex 
qua sòlutum repeti non po- 
tes». 



«.SV' uma mulher estiver na 
crença de estar obrigada por 
causa de dote, não poderá 
reclamar o que der por tal 
motivo, pois que, feita a ab- 
stracção de sua errónea crença, 
permanece existente a a/feição 
do amor natural, em virtude 
do qual não pôde reclamar- 
se o que foi pago.» 
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Fora destes casos, observa com a sua reconhecida 
auctoridade o Cons.° Ribas (1), as mulheres não podiam 
invocar o erro de direito, e muito especialmente nos se- 
guintes: 

i.° — Na ausência de titulo em matéria de usucapião. 

2.° — No prazo da bonorum possessio. 

3. — No da prescripção. 

Relativamente á mulher, e isto se conclue de tudo 
o que vimos de dizer, podemos, pois, af firmar que «o erro 
de direito aproveitava quando fosse justo.» 

Deparam-se-nos, comtudo, casos em que tal não se dá, 
servindo de exemplo o fr. 38 §§ 2, 4 e 7. D. — A d legem 
Juliam de adulteriis ccercendis (48-5), onde encontramos 
disposições em que o erro de direito aproveitava ás mu- 
lheres e menores em certas condições do crime de incesto; 
não são, porém, mais do que disposições muito especiaes 
que vêm quebrar o rigor da regra: que o erro de direito 
não aproveita quando alguém o pratica de má fé. 

35 

Soldados Passemos á terceira excepção, que diz respeito aos sol- 

dados que, depois dos menores, eram os mais favorecidos. 
Por duas ordens de considerações gozavam os soldados 
desse privilegio. 

Em primeiro logar, porque, em razão de sua profis- 
são, achando-se sempre no acampamento, não podiam 
acompanhar o movimento da legislação. 

Em segundo logar, procuravam os imperadores cer- 
car os soldados de regalias e privilégios, afim de animar 
a mocidade romana a dedicar-se ás armas, porquanto disso 
dependia o engrandecimento e a prosperidade do Império. 

Assim, a Const. 22. Cod. — De jure deliberandi et de 
adeunda... — (6-30) confirma a nossa primeira razão, 
quando diz: 

«Arma ctenim magis y quam «E com cffeito, o legislador 

jura scire milites sacra tissi- imperial julgou bem, pois, con- 

mus legisla tor existimavit.» vem mais aos militares o saber 

manejar as armas do que co- 
nhecer as leis.* 

(1) Cons.° Ribas : Curso do Direito Civil Brasileiro, 13.» ediç., vol. 1, pag, 
148 a 149. 
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Em relação á matéria testamentária, tão rigorosa, 
que era nullo o testamento em cuja elaboração se tives- 
sem omittido certas formalidades, os soldados gozavam 
de muitos privilégios. Assim, em seu favor os legisladores 
abriam mão das exigências legaes. 

Que os soldados podiam testar, escrevendo o nome do 
herdeiro com sangue na folha da espada ou no escudo, 
traçando-o na arêa com a ponta da espada, é uma ver- 
dade indiscutível, senão vejamos o que diz a Const. 15 § i.° 
Cod. — De testamento militis — (6-21). 



«Demais, conforme o que se 
estabeleceu em direito, será 
válida a sua disposição ainda 
que esteja escripta na bainha 
da sua espada, ou no seu escudo 
com seu próprio sangue, ou na 
arêa com a ponta da espada, 
quando feridos de morte no 
campo de batalha.» 



«Proinde sicut júris rationi- 
bus licuit ac sem per licebit, si 
quid in vagina aut in clipeo 
litteris sanguine suo rutilan- 
tibus adnotaverint, aut in 
pulvere inscripserint gladio 
sub ipso tempore, quo in 
proelio vitae sortem dcrclin- 
quunt, hujusmodi voluntatem 
stabilem esse opor te t. » 

Estas vantagens se acham também consignadas nas 
Instituías, titulo — De militari testamento — (2-1 1). 

Havia a disposição que os surdos não podiam testar. 

Aos soldados surdos concedia-se, porém, essa facul- 
dade. Para gozar destas vantagens era, entretanto, neces- 
sário que o soldado estivesse no acampamento. A pres- 
cripção não corria contra o militar emquanto estivesse no 
acampamento. 

Aos militares era permittido a certos respeitos igno- 
rar o direito: isso ainda se verifica no f r. 9 § 1 D. — De júris 
et facti ignorantia (22-6) — de Paulo: 



«*S7 filius famílias miles a 
commililone heres institutus 
nesciat sibi etiam sine pa/re 
licere adire per constitutiones 
principalcsjus ignorarepotest 
et ideo ei dies aditionis cedit. » 



«Se um filho família militar 
a quem seu companheiro ins- 
tituiu herdeiro, ignorasse que 
lhe c licito adir a herança 
sem permissão de seu pae t 
pelas constituições dos prin- 
cipcS) não lhe preju dica o erro 
de direito; c, portanto, não 
lhe corre o prazo para a adição 
da heranças 
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Além disso: a pessoa, para receber uma herança, ti- 
nha que praticar a adição da herança, que devia ser ef- 
fectuada dentro do prazo legal. 

Se o militar não adisse a herança, dentro desse 
prazo, podia allegar o erro de direito. 

RuiticoL Eram também os rústicos contemplados com favores 

pelas leis romanas, por isso que, pelo seu modo de vida, 
não estavam habilitados nem a conhecer a legislação, 
nem a consultar os jurisconsultos. 

Por isso, os rústicos eram, em geral, considerados 
como ausentes, sendo-lhes dadas vantagens, em caso de 
erro de direito. 

No caso de não comparecimento nos processos, den- 
tro do prazo legal, podiam os rústicos, como ensina Ul- 
piano no fr. 1 S 5 — D? edendo (2-13), invocar o erro de 
direito. 

O mesmo dava-se com o prazo estatuído para que 
se pedisse a bonorum possessio, caso em que o erro de 
direito aproveitava relativamente ao rústico, como pre- 
ceitua a Const. 8. Cod. — Qui admitti ad bonorum possessio- 
nem possiuit (6-9): 

* Quicam que rcs ex paren- «Aqucllc que acredita que 
tum, vel proximorum sueces- lhe toca alguma cousa por 
sione jure sibi compete re con- suecessão de seus ascendentes 
fídit,sciatsibinonobcssc,sipcr ou de outros parentes proxi- 
rusticitatem vel ignorautiam mos^ saiba que se provar que, 
facti vel absentiam vel quam- no prazo fixado, não pediu a 
cumque aliam rationem intra posse dos bens por causa do 
praefinitum tempus bonorum erro de facto ou por ausen- 
possessionem minime petisse cia, ou em fim por qualquer 
noscatur.» outro motivo legitimo chega 

ainda a tempo de fazer esta 
reclamação. » 

Quando alguém em Roma damnificava o edicto do 
pretor, soffria severas penas; fazia-se, entretanto, excepção 
do rústico, porque se julgava que elle assim agira por 
imbecilidade. 
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Com esta nossa synthetica exposição, em que, para 
evitar complicações, deixamos de parte grande numero de 
textos, a questão do erro e ignorância de direito não 
apresenta difficuldades. 

Estas, porém, surgem em numero bem considerável 
na vida pratica, quando se trata de fazer applicação das 
regras aos casos occurrentes. 

37 

Uma Jeitura do que sobre o erro e ignorância do Theoria de Ma 
direito diz Mackeldey (i), basta para mostral-o.. ckeldey. 

Effectivamente, esse expositor apresenta-nos duas 
regras : 

I — Em alguns casos o erro e a ignorância, quer 
sejam de direito, quer de facto, não influem de modo 
algum. 

II — Em outros, pode o erro ser rectificado, e, então, 
não prejudicará, seja de direito ou de facto. 

Vários exemplos confirmarão a verdade contida nas 
regras de Mackeldey. 

Da primeira regra: 

Os fr. 4 e 15 D. — Qui testam enta /acere possunt — 
(28-1), sendo combinados, nos mostram que, tratando-se do 
testamento feito por quem está em duvida sobre o seu 
estado, o erro absolutamente não pode aproveitar. 

O matrimonio contrahido sem as devidas formalida- 
des é nullo, não lhe aproveitando o erro de facto ou de 
%* direito. 

Assim o § 12. Inst. — De nuptiis — (1-10) dispõe: 

«Si advetsus ea quae dixi- «Se alguém contrahir ma- 

mus aliqui coierint, nec vir trimonio contra as prohibiçõcs 

nec uxor nec nuptiae nec que expuzemos acima, ?rão se 

matrimonium nec dos intclle- entenderá que tenha marido, 

gitur.» nem mulher, nem núpcias^ 

nem -matrimonio, nem tão 

m pouco dote.» 



(1) F. Mackeldey: Manuel do Droit Romain, trad. J. Beving, 3.* ediç. § 173. 
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O casamento da pupilla com o filho do tutor, que 
era expressamente prohibido pelo direito romano, conside- 
rava-se sem valor, mesmo que fosse effectuado em conse- 
quência do erro de facto ou de direito. Ha, pois, casos 
em que o erro não aproveita, seja justo ou injusto, quer 
de facto, quer de direito, e em geral podemos dizer que 
em todos os contractos feitos contra a forma das leis, o 
erro não aproveita. 
Da segunda regra: 

Se, depois de feita uma partilha, se descobrem vicios 
no testamento, aos actos praticados pelo herdeiro legitimo, 
acreditando na legitimidade do testamento, o erro aproveita. 

O erro que provém da confusão do património ma- 
terno com o paterno não prejudica. 

Se o testador dispuzer sobre a manumissão de um 
escravo, e mais tarde se verificar que o testamento é vi- 
ciado, o escravo não é manumittido; se assim (manum) já 
tivesse sido considerado, volta á escravidão, salvo se o 
legatário consentir em sua libertação. 

E\ como se vê, um caso em que o erro de direito 
aproveita ao legatário. 

Poderíamos ainda estabelecer, se bem que mui timi- 
damente que: o erro de direito não aproveita, qiiando por 
elle se viola uma lei imperativa, aproveitando 
quando consistir em violação de uma lei disposi- 
tiva. 

Que effeito produz o erro de direito a respeito de 
um facto ou contracto? 

— Por três modos pode dar-se: 
i.— Póde-se considerar o contracto como não realisado. 

2. — Póde-se considerar o contracto como existindo, não 
tendo, porém, effeito. 

3. -Póde-se considerar o contracto como existindo, sendo 
capaz de produzir effeito, podendo, entretanto, ser 
rescindido por uma acção especial, que deriva da res- 
titui io in integrum. 

Exemplos melhor esclarecerão: 

Do i.° caso. — Assim, um casamento realisado com erro 
de direito ou de facto é considerado como não existindo, 
isto é, não se considera a relação jurídica como realisada. 
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O testamento realisado com erro de direito, ou de 
facto, é considerado como se não existira. 

2. caso. — Quando alguém, por exemplo B, promette 
o pagamento de uma divida contrahida por uma pessoa 
defuncta, e depois se verifica que esta divida já estava 
paga, a relação jurídica certamente existe, pois houve a 
promessa do pagamento, mas não produz ef feitos porque 
não a pagará de novo. 

Outro exemplo: 

Uma pessoa promette pagar as dividas de jogo. A 
relação jurídica se estabelece, mas não produz effeitos por- 
que o direito não consente que as dividas de jogo sejam 
pagas. 

j.° caso— Quando, por contractos, os menores são pre- 
judicados, a relação jurídica certamente existe, sendo ca- 
paz de produzir effeitos. Para que não produza seus effei- 
tos, é necessário que o menor, invocando emjuizo o erro 
de direito, goze do beneficio da restituição. É o caso em 
que o contracto existe, pôde produzir effeitos, mas a sua 
auctoridade é annullada pela rcstitutio in integrum. 
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Sendo, em regra geral, o erro de facto presumido pr 0Ta <| erro 
justo, e o de direito injusto, é claro que o erro de facto, de direito, 
só necessita ser provado quando é injusto; o erro de di- 
reito só precisa de prova quando for justo. 
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CAPITULO TERCEIRO 

Da interpretação das Leis 



SUMMARIO :— 39. Origem da palavra interpretação.— 40. Interpretação. 
— 41. Elemento grammatical.— 42. Elemento lógico.— 43. Elemento 
histórico. — 44. Elemento systematicó. — 45. Espécies de interpreta- 
ção.— 46. Interpretação authentica.— 47. Interpretação usual.— 48. 
Interpretação doutrinaria.— 49. Interpretação sob o ponto de vista 
de seus effeitos: declarativa, extensiva, restrictiva e analógica. — 
õO. Alterações nas leis romanas.— 51. ^.Regras. 

39-, . 

Interpretar — talvez formado das palavras inter e par- Origem da pa- 
tes parece ter significado primeirainente a emissão de uma Urra interpretarão, 
idéa conciliadora entre partes ou pessoas, que discorda- 
vam sobre a intelligencia de uma proposição obscura. E' 
comtudo certo, que interpretar exprime em si, e nos nomes, 
que em todas as línguas lhe correspondem, a idéa de 
enunciar o esclarecimento de Uma matéria, de um ponto, 
dfc uma proposição difficil por obscura ou ambígua. Daqui 
sé formou a palavra interpretação, — acto de interpretar (i). 

40 

Interpretação de uma lei é a operação intellecttial interpretado, 
pela qual o individuo procura conhecer o seu sentido. 



(I) António Ribeiro do Liz Teixeira : Curso de Direito Civil Portuguez, ediç. 
1848, vol. 1, pag. 29. 
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Assim, Savigny (i) define a interpretação: a rcscons- 
truçção do pensamento contido na lei. 

Para elle, portanto, o interprete deve imaginar-se na 
posição do legislador ao estudar uma lei. A interpreta- 
ção é necessária em qualquer espécie de leis. Toda a 
vez que se quer fazer uma applicação da lei, ou conhecer- 
lhe o sentido, deve-se recorrer á interpretação. Muitos 
auetores julgaram que a interpretação era necessária so- 
mente ás leis obscuras. 

E esta opinião tanto se generalisou, que, confirman- 
do-a, se formaram vários brocardos: 

«Interpreta tio cessat in ciar is ', quando verba sunt clara, 
non admitiu nt mentis interpretationenn. 

Pensamos, porém, com Savigny (2), que a interpre- 
tação é necessária a toda c qualquer lei, sendo esta opera- 
ção fácil nas leis claras e difficil nas leis obscuras. 

Effectivamente, quando a lei é clara, a interpretação 
não consiste senão em ler as palavras e traduzir-lhes o 
sentido, não se dando o mesmo quando a lei é obscura 
ou deficiente. Este ultimo caso (de lei deficiente) resulta 
de que o legislador não poude observar todos os casos, 
que a lei deve regular, ficando assim sem ser com- 
prehendido na lei um grande numero de questões, que o 
juiz, entretanto, tem necessidade de julgar. 

A razão pela qual se procura o verdadeiro sentido 
da lei é que o que vale em uma regra jurídica não são 
as palavras, mas o pensamento que nellas se contém ; é o 
que preceitua o tão conhecido fragmento 17. D. — De Ic- 
gibus — (1-3) de Celso: 

«Scirc leges non hoc est «Conhecer as leis, não é 
verba earnm tenere, sed vim entender suas palavras, mas 
ac potes ta tem.» penetrar no sentido c espi- 

rito delias.* 

Eis em que consiste a interpretação, que não está 
em desaccordo com o direito romano, pois no fr. 1 §11. 
D. — De inspiciendo ventre custodiendoque par tu (25-4), diz 
Ulpiano: 



(1) Savigny: ob. cit. vol. l.°, pag 207 o 2 >8. 

(2) Savigny; ob. cit., vo. l.°, p«tg. 20. i. 
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« Quamvis sit manifestissi- « Apezar de estar muito 

mum edictum praetoris, atta- claro o edicto do pretor, não 

mcn non est neglegenda i?i- se deve, entretanto, desprezar 

terpretatio e/us.» sua interpretação.» 

Sendo a interpretação a operação intellectual pela 
qual procuramos saber o conteúdo da lei, acontece muitas 
vezes que o interprete encontra difficuldade em determi- 
nar-lhe o verdadeiro sentido. Com effeito, nem sempre o 
legislador é feliz no emprego das expressões que muitas 
vezes não correspondem ao pensamento que devem tradu- 
zir. Algumas vezes a lei contém expressões por demais 
indeterminadas, que fazem com que esse defeito da inde- 
terminação se reflicta no conteúdo da lei; outras vezes 
o legislador utilisa-se de expressões incorrectas. 

Do que fica dito se conclue, pois, a difficuldade, com 
que lucta o interprete, que é obrigado a recorrer aos di- 
versos meios de que dispõe a hermenêutica jurídica para 
chegar á determinação do sentido da lei. Esses elemen- 
tos da interpretação são: o elemento grammatical, lógico, 
histórico e systematico. 

Na determinação do sentido de uma lei, muitas ve- 
zes um só destes elementos é sufficiente para conduzir 
o interprete ao seu fim ; outras vezes, porém, é necessário 
o concurso destes quatro elementos, para que se torne 
possível o conhecimento do sentido da lei. 



41 



Ainda aqui não nos afastaremos do grande Savigny, Blemento gram- 
notabilissimo jurisconsulto, cujo papel tão saliente e bri- Bat j ca | 
lhante na litteratura jurídica allemã é assignalado pelas 
suas obras. Savigny enriqueceu-a com verdadeiros traba- 
lhos de fôlego, como sejam : das Recht des Besitzes ( o 
direito da posse), Geschichte des Rõmischcn Rechts im 
Mittelalter (a historia do direito romano na idade média), 
System des heutigen — Rõmischen Rechts (systema do di- 
reito romano hodierno), das Obligationenrecht (o direito 
das obrigações), etc. 

Essas obras são uma fonte de inexgottaveis ensina- 
mentos jurídicos, são um thesouro que encerra a pro- 
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fundeza dos conhecimentos do creador da sciencia mo- 
derna do direito na Allemanha, thesouro que legou á 
humanidade, e que tâo apreciado tem sido. Batalhador, 
foi também o emérito jurisconsulto allemão um luctador 
pelo direito, para elle viveu. 

Savigny, elevando-se a si, elevou por essa forma 
também a Allemanha, pois, uma nação só é grande quando 
seus filhos também o são. 

Por tudo isso prestamos nestas linhas a esse phe- 
nomenal jurisconsulto a homenagem de nossa justa 
admiração. Vejamos, agora, como define Savigny o ele- 
mento grammatical. 

O elemento grammatical da interpretação, diz elle, 
tem por objecto as palavras de que se serve o legislador 
para nos communicar o seu pensamento, isto é, a lingua- 
gem das leis(i). 

O elemento grammatical consiste, pois, na fixação do 
sentido de cada uma das palavras do texto. A palavra é o 
vehictilo pelo qual o legislador manifesta o seu pensa- 
mento, de modo que nunca é possível abstrahir do ele- 
mento grammatical, quer na mais fácil, quer na mais 
difficil questão de interpretação. 

Ao estudar o elemento grammatical, o interprete de- 
termina o sentido das palavras usadas pelo legislador. 
Grande importância teve a principio o elemento grammati- 
cal, porque os textos continham grande numero de omis- 
sões, erros de copia, etc. 

Assim, o interprete era obrigado a fazer a critica 
diplomática, que é a operação por meio da qual se faz o 
estudo do diploma, isto é, do manuscripto encontrado. 

Feita a critica diplomática, o interprete procurava 
corrigir os erros que delia resultavam, operando então o 
que se denomina alta critica. 

A interpretação grammatical contém, portanto, dois 
elementos: a critica diplomática e a alta critica. 

42 

Elemento lógico. Muitas vezes o sentido das palavras não basta para 

dar o pensamento do legislador; recorre-se então ao ele- 



(1) Savigny: ob cit., vol. L°, pag. 2i>8. 
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mento lógico, que, como observa Savigny (i), tem por 
objecto a decomposição do pensamento, ou a relação lógica 
que une as differentes partes. 

E' indispensável o elemento lógico, "que já era ado- 
ptado pelos romanos como se vê nos dous textos que seguem: 
Kr. 19. D. — De legibus — (1-3) de Celso: 

«In ambígua você legis ca «A voz ambígua da lei se 
potius accipienda est signi/í- ha de entender naquelle sen- 
catioy.quae vitio careta tido que não inclua vicio al- 

gum, especialmente quando 
se deduz também do espirito 
da lei.» 
Fr. 24 ht. (1-3) onde ainda Celso declara: 

«Incivile est nisi lota lege «E' contra o direito o jul- 

perspecta una aliqua partícula gar ou responder em vista 

ejus proposita judicare vel de alguma parte, sem tel-a 

responderei. toda bem presente.» 

Quantas vezes, por erro ou propositalmente, se dá 
uma interpretação viciosa á lei ! 

Nestes casos não se seguem os processos jurídicos 
que mandam que se não adopte aquella interpretação que 
acarretar vicios. 

E' pelo elemento lógico que se chega a este resultado. 
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Consiste o elemento histórico no acto pelo qual o Elemento histo- 
interprete se transporta aos tempos em que foi feita a lei, ra- 
para estudar o estado de cousas que podia ter motivado 
a sua elaboração. 

Comprehende-se perfeitamente a necessidade deste 
elemento, desde que se observe que o legislador tem ne- 
cessidade de prestar attenção ás relações juridicas que 
vae regular. 

Assim, leis que nos parecem irrisórias são explicadas 
pelo estado de cousas que as occasionou. 

E* deste numero o Senatus — Consultum Afaccdonianuw, 
que só se comprehende pela observação de grande nu- 



(1) Saviguy : ob. cit., vol. J.°, pag. 208. 
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mero de usurários existentes em Roma e das torpes es- 
peculações que faziam aos filhos família. 

E' pois, muito necessário, o elemento histórico, o que 
está na própria natureza das cousas, que manda volver 
á época em que foi elaborada uma lei para bem com- 
prehendel-a. 

O elemento histórico baseia-se nos textos, o que se 
verifica por uma leitura dos seguintes fragmentos: 

No fr. 26. D. — De legibus — (1-3) Paulo ensina : • 

«Non est novum, ut priores *Não é novidade que se in- 
leges ad posteriores trahan- terpretem as leis antigas pelas 
tur.» novas.» 

Pelo fr. 27. ht (1-3) de Tertuliano: 

«Antiquiores leges ad pos- «E f uso interpretar as leis 
teriores trahi usitatum est.» novas pelas antigas.» 

No fr. 28 ht. (1-3) Paulo ainda repete: 

«Sed et posteriores leges a d «As leis novas se inter- 

priores pcrtinent, nisi con- preta/n também pelas antigas, 

trariae sint, idque multis ar- se não são eontrarias, e isto se 

gu mentis proba tu r. » con arma com muitas provas. » 

Existem, portanto, nos textos os conceitos pelos 
quaes devemos recorrer ao elemento histórico para a in- 
terpretação de uma lei. Finalmente, devemos consignar 
que o elemento histórico foi muito usado pelo grande 
jurisconsulto francez Cujacio, o Bossuet da jurisprudência. 
Todas as obras deste notável jurisconsulto se caracterisam 
pela pureza, elegância e belleza do estylo, a par de grande 
erudição e profundeza. 
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E' usado o elemento systematico quando os três ele- 
jnenoíjse- meri t s já estudados não forem sufficientes para nos dar o 
verdadeiro conhecimento de uma lei. O elemento systematico 
consiste em fazer, no estudo da lei, a sua comparação com 
o systema geral do direito, a que pertence, e com que 
deve ser accorde, formando uma unidade. 
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Já vimos que se deve fixar o sentido de uma lei, 
não isoladamente, mas de accordo com todo o systema da 
legislação. Os textos que nos provam a existência no 
direito romano do elemento lógico servem para provar a 
do elemento systematico. 

4o 

Os auctores têm dividido a interpretação em au- 
thentica, usual e doutrinaria. 

46 



Kxpeeiei de in- 
terpretado. 



A interpretação authentica é aquella que é dada pelo 
próprio auctor da lei, isto é, pelo poder legislativo. Esta 
espécie de interpretação só apparece quando a lei é ob- 
scura, pois quando ella é clara não ha necessidade do poder 
legislativo dizer qual é o seu sentido. Somente sobre 
esta espécie de interpretação é applicavel, portanto, aquella 
regra, que alguns auctores quizeram estabelecer, de que 
a interpretação só se fez a respeito das leis obscuras. 

A lei interpretativa, que parte do poder legislativo, 
deve constituir com a lei interpretada um só corpo, isto 
é, não devem estar em contradicção. Muitas vezes os le- 
gisladores políticos têm lançado mão da interpretação au- 
thentica para, com certa fraude, alterar o sentido da lei 
interpretada. Neste caso a nova lei não será interpreta- 
tiva, mas sim dcrogatoria, como tal devendo ser considerada, 
apezar da denominação de lei interpretativa, dada pelo 
legislador. A propósito do direito que tem o auctor da 
lei de a interpretar, existe o brocardo: 



Interpretação au- 
thentica. 



«EJus es t interpretar e, cujas 
est conderc legem.» 



«A interpretação das leis 
incumbe áquelle a quem com- 
pete confeccional-as.» 

O direito romano estabelece a existência da inter- 
pretação authentica, e os imperadores muitas vezes de- 
terminaram que no caso de ambiguidade se devia recorrer 
ao poder imperial. 

Assim preceituam a Const. i. a Cod. — De legibus — 
(1-14), a Const. 9. ht. Cod. (1-14), e a Const. 12 S 3 ht. 
(1-14), devendo-se observar que esta ultima declara: 
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« Legcs interpretari solo «A interpretação da lei cabe 
dignum império esse opor te t^ ao imperador. » 

Também na Const. Tauta § 21. Justiniano determina: 

«iSY quid vero, ut supra «Se se encontrar algo du- 
dictam est, ambiguum fuerit vidoso, seja ás partes ou ao 
visam, hoc ad imperiale cal- juiz, deverá a duvida ser sub- 
meti per judie es referatur et me t tida á resolução do impe- 
ex auetoritate Augusta ma- rador, toda a vez que a lei 
nifestetur^ só lhe conceda a elle esta fa- 
culdade » 

Fica, pois, firmado que em Roma, principalmente na 
época imperial, era de frequente uso a interpretação 
authentica. 
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Interpretação usual. A interpretação usual nos é dada pelos usos e cos- 

tumes. 

ks duas espécies de interpretação — authentica e usual 
— são denominadas interpretação publica, porque quer uma 
lei, quer um costume tem o caracter de publicidade ; para 
a interpretação dada pelos jurisconsultos se reservou o 
nome de interpretação privada 

Savigny entende que estas duas espécies de inter- 
pretação (authentica e usual) não constituem verdadeiras 
interpretações, raciocinando da seguinte forma: interpre- 
tação é a operação intellectual pela qual se dá á lei o 
seu verdadeiro sentido; não obriga, portanto; sendo obri- 
gatória as interpretações authenticas e usuaes, certo não 
serão verdadeiras interpretações (1). 

Apezar disso se lhes tem dado o nome de interpre- 
tação, o que foi feito pelo próprio Savigny. 

48 

Interpretação do«- A interpretação doutrinaria é fornecida pela dou- 

triuarift trina. Quer seja o jurisconsulto que use dos meios scien- 

tificos para estabelecer o sentido de unia lei, quer seja 

o juiz que empregue os recursos da sciencia para co- 

(1) Vcja-se a esso respeito : Savigny, Traité de Droit Roraain, trad. C1I 
DUX, ediç. -~*~ " " ' * — " 



GUKNOÚX, ediç. 1840, vol. l/\ cap. 4.«\ pag. 202 a 207. 
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nhecer o pensamento do legislador, é claro que não pôde 
determinar a lei sem estudal-a atravéz dos conhecimentos 
jurídicos. 

E' isto o que constitue a interpretação doutrinaria, 
que Savigny (1) chama: a verdadeira interpretação. 

As interpretações dadas pelos tribunaes, sendo uni- 
formes constituem usos e costumes, entrando na classe da 
interpretação usual. 

A interpretação scientifica não é obrigatória, reves- 
tindo-se, entretanto, deste caracter, para as partes con- 
tendoras, quando for dada por um tribunal. 

Conhecidas as espécies de interpretação quanto á 
sua natureza, devemos ver quantas são ellas sob o ponto 
de vista de seus effeitos. 

49 

São quatro as interpretações sob o ponto de vista de Interpretado «ob 
seus effeitos: declarativa, extensiva, restrictiva e analógica. J poBto Í-J! 1 ** 

Interpretação declarativa é a que se faz apenas de- 
clarando o sentido que na lei se contém. Esta interpre- 
tação se dá todas as vezes que o legislador é feliz no 
expressar o seu pensamento, de modo que a operação 
da interpretação não consiste senão em declarar o sentido 
das palavras. 

Ha, porém, casos em que o legislador não é feliz 
no uso dos vocábulos, de modo que existem occasiões, 
em que se pode dizer que pensou mais do que disse — plus 
scripsit quam voluit 

E' evidente que no primeiro caso, em que o legis- 
lador pensou mais do que disse, ao interprete compete 
extender o sentido de suas palavras, porque a interpre- 
tação é, como diz Savigny, a reconstrucção do pensa- 
mento do legislador. Esta interpretação, que extende, 
amplia o sentido do texto, é denominada interpretação 
extensiva ou ampliativa. 

Nos casos em que o legislador pensou menos do 
que disse, ao interprete incumbe restringir o sentido das 
palavras ao pensamento do legislador. Tem-se então a 

(I) Savigny : ob. cit., vol. 1.°, pag. 202 e 204. 
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interpretação restrictiva, por cujo meio se restringe o sen- 
tido das palavras, para reproduzir com fidelidade o pen- 
samento do legislador. 

A extensão ou restricção é necessária, porque, como 
se sabe, a parte essencial da lei não são as verba legis, 
mas a me??s legis. 

Ha também a interpretação analógica, que consiste 
em interpretar por analogia, fazendo com que de um caso 
previsto pela lei se possa concluir para outro caso não 
previsto. 

E' sabido que t) legislador não pôde prever todos os 
casos, devendo, entretanto, delles abranger o maior numero 
possível. Dessa impossibilidade de prever todos os casos 
resulta grande numero de hypotheses, não contempladas 
nas leis. O juiz, que é obrigado a julgal-as, tem neces- 
sidade de interpretar analogicamente a lei. Ha mesmo 
o preceito que diz: 

« Ubi eadem est ratio legis « Onde ha a mesma razão da 
eadem est ejus dispositio.» lei, ha a mesma disposição.» 

Podemos, pois, pelo estudo da razão de uma lei, con- 
cluir que, se o legislador tivesse previsto certos casos, 
para elles teria igualmente legislado. 

Parece que a interpretação analógica se confunde 
com a extensiva, porque em ambos os casos ha ampliação. 

Existe, porém, differença, que consiste no seguinte: 

— Na interpretação analógica, tem-se a certeza que 
o legislador não previu a hypothese de que se trata, mas, 
se a tivesse previsto, para ella teria igualmente legislado. 
Na interpretação extensiva possue-se convicção de que 
o legislador legislou para a hypothese dada, os vocábulos 
não traduziram fielmente o pensamento, foi infeliz na es- 
colha dos termos. De maneira que na interpretação ex- 
tensiva ha a funeção de corrigir o trabalho do legislador, 
o que se não dá na interpretação analógica, na qual apenas 
se deduz de um caso para outro. 

Da interpretação analógica e extensiva convém dizer 
que não se applicam aos casos de direito singular. É-nos 
mesmo conhecido o fr. 14. — De legibus — (1-3) que 
nos diz: 
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« Quod vero contra rationcm « O que é admittido contra 
júris receptam cst, non cstpro- a razão de direito ?ião se 
ducendum ad consegue ntias.^ deve ex tender aos casos seme- 
lhantes.» 

A interpretação das leis é umafuneção importantíssima : 
Quem quer que estude o direito, ou o applique tem ne- 
cessidade de lançar mão da interpretação, operação que 
existe em todos os casos em que houver uma lei a en- 
tender. Em alguns casos essa operação é facílima, sendo 
difficillima em outros, tornando-se necessários muitos 
cuidados aos interpretes. 

Estas difficuldades são, sobretudo, dignas de nota 
quando se trata do direito romano, em que certas cir- 
cumstancias especiaes vêm difficultar a interpretação. 

O direito romano é um direito do passado, como diz 
Savigny: entre nós e elle vae uma grande distancia. 

E' necessário que nos transportemos aos tempos de 
Roma, que attendamos ás circumstancias existentes na 
cidade Romana, para que possamos comprehender-lhe as leis. 

Ainda mais: se pudéssemos expor com minúcias, 
esta matéria, veríamos a difficuldade da critica diplo- 
mática, que consiste na procura, na coordenação de ma- 
teriaes, donde extraímos os textos. 

Esses materiaes ou elementos estavam, como sabemos, 
crivados de omissões, de defeitos, sem pontuação, estra- 
gados de modo a tornar-se muito difficil o seu estudo. 

Até a pontuação teve de ser restituída pelos commen- 
tadores. Ainda mais: não encontramos leis authenticas; 
as que temos são copias, e não fontes originaes, de modo 
que muitos erros de copia se registam. 

Depois que a critica diplomática consegue reunir 
todos os materiaes, surge a alta critica, que consiste em 
fazer-lhes a selecção. Foi destes trabalhos que surgiram 
os textos como hoje os possuímos. 

Não só foi difficillimo o trabalho básico de colleccionar 
os textos, mas também até nós, que já os encontramos 
preparados, muitas difficuldades se apresentam no appli- 
car-lhes os princípios da hermenêutica, para o que, vamos 
repetir, concorrem certas circumstancias. 
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50 

leis romana! "" ^ a interpretação das leis romanas devemos notar 

quatro alterações; taes são: 

i. a — As emblcmata Tribo niani, ou interpolações, que 
já conhecemos. E' sempre conveniente indagar, antes de 
tudo, se nos textos a interpretar existem interpolações, 
pois o seu conhecimento faz com que não nos confun- 
damos ao comparar um texto de Justiniano com o do 
direito antigo. 

O trabalho de verificar as cmblemata tem sido feito por 
vários jurisconsultos, dentre os quaes estacamos Wissenbach, 
Krueger, em cuja obra são visíveis as interpolações, e Pac- 
chioni. 

2. a — Em segundo logar é preciso notar que no 
direito justinianeu se encontram dispositivos que tiveram 
sentido differente no direito antigo. Assim, muitas ex- 
pressões, como cessio, de que usaram os jurisconsultos 
clássicos, foram transplantadas com sentido differente para 
as collecções justinianéas. 

3« a — A terceira observação nota que, não mais uma 
expressão, mas a própria decisão dos jurisconsultos teve 
sentido differente do que tivera no direito justinianeu. 
Com effeito, decisões houve de jurisconsultos antigos que 
foram transplantadas para o direito justinianeu, com sen- 
tido diverso do que antigamente possuíam. 

E' necessário prestar muita attenção a este facto, 
denominado pelos commentadores duplex intcrprctatio. 

4." — A quarta observação refere-se aos rescriptos. 
Sabe-se que nem sempre os rescriptos tiveram força de 
lei, sendo, no tempo de Justiniano, generalisadas as de- 
cisões dos rescriptos. 

Pelo acolhimento dos rescriptos no Código, tal ge- 
neralisação foi solemnemente approvada. 

Nos rescriptos do direito antigo, que consistem em 
applicações do direito a factos dados, devemos, entretanto, 
distinguir o facto do direito, para que se não confundam 
as regras de facto e as regras de direito, pois somente 
estas ultimas tem força geral. A parte do direito que 
cogita da interpretação chama-se hermenêutica. 
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Dl 

Varias regras existem para a interpretação das leis, to&«a. 
regras que se derivam do direito romano, ou de brocardos 
estabelecidos pelos commentadores. 

Eil-as resumidamente expostas: 

i. a — Evitar o sentido anormal ao estudar-se uma 
lei com os quatro elementos que ha pouco acabamos de 
indicar; deve sempre ter-se o escopo de não encontrar na 
disposição legal um sentido anormal, porque a lei presu- 
me-se que é um trabalho perfeito, que o legislador não erra. 

Por isso diz o brocardo: interpretatio Ma sumenda 
quoe absurdum evitetur. 

Quando uma palavra tenha dois sentidos, devemos 
tomar o sentido da palavra que mais estiver de accordo 
com o assumpto de que se trata, devendo-se conhecer o 
verdadeiro pensamento do legislador, recorrer á razão na- 
tural, porque, como diz Séneca, a razão natural nos for- 
nece elementos que valem mais do que as leis escriptas. 

2. a — Devem-se evitar superfluidades. 

• Uma lei, dissemos ha pouco, presume-se como um 
trabalho perfeito. De modo que os jurisconsultos, que 
applicarem o direito, diante de uma disposição da lei, não 
podem encontrar nella superfluidades. Eis porque se diz: 
interpretatio, i?i quacurnque dispositione, nec sic /adenda, 
ut verba non sint supérflua, et sine virtute operandi. 

3. a — Devem-se sempre evitar as contradicções do 
legislador. 

Pela mesma razão de presumpção da perfeição das 
leis, deve-se evitar a interpretação em virtude da qual se 
possa ver numa lei escripta disposições contrarias. 

4. a — Devem-se interpretar as palavras de harmonia 
com o pensamento do legislador. Já vimos que o legis- 
lador reproduz o seu pensamento por meio de palavras. 
E por isso se diz que: lex est quod lex voluit, et non 
enim lex est qitod seriptum est; sed quod legislator voluit \ 
quod juditio suo probavit et recepit. 

5- íl — Deve-se attender ao principio da moralidade, 
procurando sempre ver no* direito as influencias do //<?- 
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neste vivere. E, por, isso é bem conhecida a acre censura 
que fazia Cícero na sua oração Pro-Coecina, quando elo- 
giava a Caio Graccho pela interpretação elevada que dava 
ás leis, ao passo que censurava a Elbucio porque era um 
sophista do direito. 

Nesta maneira de interpretar aconselham todos os 
auctores que haja bastante cuidado, porque ella é capaz 
de produzir grandes perigos. 

6. a — Devem-se entender as leis como fazendo parte 
da unidade systematica do direito do povo. 

Aqui realisa-se aquillo que denominamos elemento 
systematico. 

7. a — Toda vez que uma palavra tiver dous sentidos 
deve ser tomada no sentido commum, procurando-se sempre 
fazer a interpretação de modo que se accorde com os 
princípios da equidade, pois não nos é desconhecido aquelle 
texto: em todos os casos e, principalmente, nos casos de 
direito, deve-se recorrer á equidade. 

8. a — Nos casos das leis criminaes devemo-nos in- 
clinar á doçura, interpretar a lei de modo mais humano. 

Assim determina o fr. 155 $ 2 D. — De regulis júris — 

(50-17): 

<tln poenalibus causis bc- «Nas causas penaes se ha 
uiguius interpretandum est.» de seguir a mais benigna in- 
terpretação.» 

No fr. 192. ht. D. — (50-17) observa Marcello: 

^ In re dúbia benigniorem «Seguir a interpretação 

interpretationem sequi non mais benigna nos casos dn~ 
minusjustius cstquam tutius.* v idosos, nào e menos justo 

que seguro.» 

9« a - Não se deve alterar o sentido das palavras da 
lei por ser rigoroso, porque como nos diz Ulpiano: a lei 
é dura mas assim é escripta: durum est sed ita lex scripta est. 

10. — Onde a lei não distingue não é licito ao in- 
terprete distinguir: ^ubi lex non distinguit, nec interpres 
distinguere potest, > 
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11. — Póde-se recorrerá interpretação chamada —con- 
^trarto sensu — em virtude da qual, conhecido o sentido de 

uma lei, conclue-se que o sentido contrario não está in- 
cluído na mesma disposição, por isso se diz que: ijichisis 
unius altcrius cst exclusio. 

12. — E' preciso ainda saber applicar a lei, não so- 
mente aos casos expressamente indicados, mas ao caso 
virtualmente attendido na disposição legal. 

Por isso diz o brocardo: qui sentite omncs se nitre 
dcbet commodum vel contra. 

As regras apontadas, indicamol-as com o fim de fa- 
cilitar o estudo da interpretação das leis, portanto, não 
devem ser desprezadas. 
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Da derogação e abrogação das leis. Theoria 
da Retroactividade» 



SUMMARIO. — 52. Origem da palavra abrogação.- -53. Derogação e 
abrogação das leis. — 54. Modos pelos quaes se opera a ces- 
sação de uma lei. — 55. Derogação e abrogação das leis, se- 
gundo Glúck. — 56. Retroactividade.— ÕT. A denominação 
retroactividade.— 58. Conceito da retroactividade.— 59. Con- 
flicto das leis. — 60. Instituição jurídica e instituto jurídico.— 61. 
Relações jurídicas.— 62. Direito adquirido. — 63. Facto consum- 
mado e retroactividade impossível.— 64. Retroactividade im- 
possível segundo Gabba.— 65. Distincçao de direito adquirido 
e facto consummado. — 66. Distincçao de direito adquirido e 
espectativa de direito. — 67. Faculdade. — 68. Elementos básicos 
da retroactividade. — 69. Definições de direito adquirido. — 

70. Quatro casos em que não se cogita de retroactividade. 

71. Leis interpretativas.— 72. Leis confirmativas. — 73. Leis 
expressamente retroactivas. — 74. Facto consummado.— 75. 
Facto. — 76. Condições necessárias para que haja direito 
adquirido.— 77. Difficuldade no facto complexo.— 78. O que 

. é necessário para que um facto produza effeito jurídico. — 

79. Divergências.— 80. Instituições jurídicas de duração per- 
petua.— 81. Prescripção.— 82. Affirmações.— 83. A retroacti- 
vidade em frente do direito romano. 

r>2 

A b rogar observa, Liz Teixeira (i),- palavra portu- Origeai da pa- 
guesa, vem da latina - abrogarc,— que tem por synonymos tara abrogafio. 
— annullarc, rrscindrrr, dissoforrr, antiquarc, infirmar/', ir- 
ritum facrre\ mas que em verdade na sua significação 

(I) A. R. Uz Teixeira :ob. cit. vol. 1.°, pag 39 e 4n. 
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originária exprime a idé$ de tirar a força á lei, por se 
retirar a obrigação de a cumprir, ou de com ella nos con- 
formarmos; e isto pela idéa, que esta palavra encerra, 
opposta a-rogare,-- que em relação á lei significa dar-lhe 
força ou auctoridade para obrigar ou produzir obrigação. 
Quando a Republica existiu entre os Romanos, convoca- 
dos os Comícios, nelles se lia o projecto, e por esta occa- 
sião se pedia ou rogava á Plebe, que o approvasse, para 
elle produzir obrigação, isto é, para o projecto ser lei: 
daqui veio o exprimir, — rogar c legem — o completar o pro- 
jecto, tornando-o obrigatório; e daqui também o contra- 
posto — abrogare — para exprimir o inverso de — rogare, — isto 
é, para designar a idéa de tirar a força á lei, de annul- 
lar ou rescindir; pois que a idéa de lei e falta de obri- 
gação não se casam ou harmonizam, repugnam entre si, 
reciprocamente se destroem. 

A nossa lingua e a franceza acceitaram da latina 
o som articulado— abrogar, — retendo idéa originária de 
dispensar na obrigação, ou de destruir a lei: já se vê, que 
de — abrogar — se formou — abrogaçào, — que exprime a idéa 
do acto ou operação, que tira a força de obrigar, ou que 
annulla, rescinde e mata a lei. 



53 



Derogtfão • Já estudamos a lei, sua natureza, effeitos, necessidade 

aHrogafio <lu Irá. de seu conhecimento e interpretação. Vimos, nesse estudo, 
que toda a lei é obrigatória, começando essa obrigatorie- 
dade com a sua publicação, porque desde então ella se 
torna conhecida. Sabido quando começa a obrigatorie- 
dade da lei, é necessário indagar quando cessa a sua 
auctoridade. 

Por mais que uma lei deva ter o caracter de per- 
manência, o que se contem na expressão — in perpchium 
valitura — ,como deve acompanhar as modificações das con- 
dições do povo, depois de certo tempo, alterando-se certas 
condições, tem a lei necessidade de ser modificada. 

Dahi a necessidade de reformar a legislação de um 
povo, para collocar as leis de accôrdo com as novas con- 
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dições. Quando apparece uma lei nova, que vem substi- 
tuir ou modificar uma antiga, diz-se que esta foi revo- 
gada. 

N° 8 3 — De legibus et moribus — das Regras Singu- 
lares, Ulpiano nos diz: 

«Lex aut rogatur, id est, * Toda lei foi reconhecida 
fertur ; aut abrogatur, id est, necessária, isto e, creada; ou 
prior lex tollitur ; aut dero- abrogada, isto e, inteiramente 
gatur, id est, pars primae subrogada (substituída) por 
legis tollitur; aut subrogatur, uma outra; ou de rogada, isto 
id est, adjicitur aliquid pri- é, annullada em parte esta 
mae legi ; aut obrogatur, id lei; ou subrogada, isto é, am- 
est, mutatur aliquid ex prima p liada ; ou abrogada, isto é, 
lege.» que a lei foi somente modifi- 

cada em algumas de suas dis- 
posições.» 

Este texto nos mostra como as leis podem ser alte- 
radas. Estas alterações se resumem no fr. 102. D — De ver- 
borum significatione — (50-16), onde Modestino nos diz: 

^Derogatui* legi aut l abro- «Deroga-se a lei ou abro- 
gatur^.. derogatur legi, cum ga-se : deroga-se quando se 
pars detrahitur : abrogatur tira alguma parte delia : 
legi, cum prorsus tollitur.» abroga-se quando totalmente 

se revoga.» 

Podemos, por consequência, chamar derogação, o acto 
pelo qual se altera uma parte da lei antiga; abrogação 
o acto por que se substitue essa lei. O nosso termo re- 
vogar, abrange tanto a derogação, como a abrogação ; assim 
é que dizemos lei revogada em parte, ou totalmente. 

Repetimos : A lei antiga pôde ser derogada ou abro- 
gada por uma lei nova, resumindo-se nessas duas expres- 
sões os diversos termos de que usou Ulpiano. Quaes Os 
modos que produzem a cessação de uma lei? 

O paragrapho seguinte versará sobre esta matéria. 

54 

Quatro são os modos da cessação de uma lei: lei, J"lt? e !°T B « 8 
costume, tempo e impossibilidade de execução da lei antiga. ç§o d* ama lei. 
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i.° Para mostrar que a lei é um modo de revoga- 
ção da lei antiga, basta recordar que o legislador, que tem 
o poder de elaborar uma lei terá o de revogal-a. Effec- 
tivamente, embora as leis devam ter um caracter de per- 
manência, é necessário muitas vezes, conforme já ficou 
dito, que, tendo sido modificadas as circumstancias que 
as originaram, sejam revogadas por outras leis. 

Ao legislador incumbe elaborar a lei revogatória. O 
preceito da revogação de uma lei por outra se contém no 
§ ii. Inst. — De jure naturali—(i-2), e no fr. 32 D. — De 
legibus— (1-3) por nós tantas vezes citados. 

Devemos notar, a respeito dos effeitos da lei nova 
sobre a antiga, que a lei nova, que estabelece disposições 
geraes, não revoga a antiga, que estatue disposições par- 
ticulares. Effectivamente, as leis particulares são consi- 
deradas excepções, e, por isso, não são revogadas pela 
nova lei geral. O direito reconhece que as leis de cara- 
cter excepcional — privilégios e jus singular e — somente são 
revogadas por disposições expressas do legislador. 

Para mostrar que a lei pôde ser derogada pelos usos 
e costumes estuda-se aqui a origem da obrigatoriedade 
das leis e costumes. 

2. O outro modo, pelo qual a lei é abrogada, ou 
derogada, é o costume. Sobre o effeito revogatório dos 
usos e costumes assim se expressa o Cons.° Dutra Rodri- 
gues (1) : 

«Desde que, por meio de actos reiterados, o povo re- 
vele sua convicção jurídica, em lucta com uma lei exis- 
tente, resulta disto a cessação da lei e o prevalecimento 
do costume, porque a vontade popular, a convicção jurí- 
dica da nação é a fonte ultima da obrigatoriedade das 
leis, quer se revele pelo órgão do legislador, como repre- 
sentante do povo, quer se revele directamente por meio 
dos usos e costumes.» 

Sobre esse assumpto eis como se manifesta o Dr. 
Reynaldo Porchart (2): 

«Desde que os romanos reconheciam a auctoridade 
dos usos e costumes como sendo egual á da lei, por se 



(1) Con8 ° Dutra Rodrigues: Direi ro Romano: — Prelecções 1882 — li.* cdíç. 
rap. 22, § 113, pag. 97. 

(2) Reynaldo Porchat: Curso Elementar de Direito Romano, vol. 1 °, pag. 
333 e 334. 
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derivarem da mesma fonte legislativa, que é a convicção 
do povo, a sua lógica os levou a reconhecerem também 
que os costumes podiam vencer a lei quando em conflicto 
com ella. Tanto mais quanto os costumes representam a 
vontade do povo manifestada por longo tempo, de modo 
constante, uniforme e continuo, como já ficou dicto, ao 
passo que a lei apenas concretisa a manifestação dessa 
vontade em uma certa época, isto é, ao tempo da sua 
promulgação. Ora, como as condições do povo se modi- 
ficam pela evolução natural da sociedade, ha períodos em 
que certas leis antigas não mais se adaptam ás novas cir- 
cumstancias, oppondo-se assim ao actual sentimento jurí- 
dico popular. Os costumes, traduzindo directamente esse 
sentimento, agem, então, de duas maneiras diversas: ou 
de um modo positivo, revelando um novo direito contrá- 
rio á lei escripta (usus, consuetudo), ou de um modo ne- 
gativo, pelo abandono, pelo não uso da lei (desuetudo). 
No § 11 das Inst. — De jure naturali — (1-2) diz Jus- 
tiniano : 

*Ea vero, quae ipsa sibi «Que as leis que cada ci- 
quacque civitas constituiu, dade estatuiu para si, muitas 
saepe mutari solent vel tácito vezes costumam mudar-se, já 
consensu populi vel alia pos- pelo tácito consenso do povo, 
tea tege lata.» já por outra lei posterior- 

mente promulgada.» 

Também Juliano no cit. fr. 32 § i.°, in fine, D — De 
legibus - (1-3) reconhece expressamente aos usos e costu- 
mes o poder de revogar as leis: 

«Quare rectissime etiam «Pelo que também está le- 

illud receptum est, ut leges gitimamente acceito que se 

non soliim suffragio legis la- deroguem as leis, não só pela 

to ris, sed etiam tácito con- vontade do legislador, senão 

sensu omnium per desuetudi- também pelo non usus, pelo 

nem abrogentur.T tácito consentimento de todos.* 

Só temos a accrescentar que, quanto ao nosso direito 
civil pátrio, os nossos jurisconsultos usaram de uma ex- 
pressão para mostrar que o costume contrário á lei não 
forma direito, constituindo uma corruptella. 

3. O terceiro modo se refere ao tempo. Embora 
as leis devam ter um caracter de permanência, ha, entre- 
tanto, leis transitórias. Não nos deve extranhar esta ex- 



Digitized by VjOOQLC 



64 DEROGAÇÃO E ABROGAÇÃO DAS LEIS 

pressão, pois, mesmo na legislação politica do nosso paiz, 
ha leis promulgadas para regular relações jurídicas que 
têm o caracter de transitoriedade, como as leis orçamen- 
tarias, por exemplo. 

Essas leis transitórias, acabadas as relações jurídicas 
que ellas crearam, cessam, isto é, revogam-se por si mes- 
mas. 

4. E' incontestável que as circumstancias se mudam 
tanto, na vida de um povo, que muitas leis se revogam 
por impossibilidade de execução. Assim, por exemplo, 
com a abolição se revogaram, por serem dahi em deante 
de applicação impossível, todas as leis que diziam res- 
peito aos escravos; leis que se referem a certas pessoas, 
ou a qualidades de classes, se desapparecerem essas pes- 
soas ou qualidades, sendo de applicação impossível, se re- 
vogarão por si mesmas. 

Podemos, pois, dizer que toda lei tem implícita em 
si a clausula: rebus sic stantibus (se as cousas permanece- 
rem como estão). 

Esta clausula, reconhecida no direito internacional 
por todos os tratadistas, existe mesmo nas leis de ordem 
civil, por isso que as leis se revogam toda vez que as 
cousas se modificarem de tal forma a não lhes serem mais 
applicaveis. 

Tendo cessado a auctoridade de uma lei antiga, em 
virtude de outra nova, ou por um novo costume, os actos 
começam a regular-se pela nova lei, por isso que a lei 
dispõe, não para o passado, mas para o futuro. 

A revogação da lei antiga, a que nos referimos, pôde 
ser expressa ou tacita. 

Como affirmação do primeiro caso, lembraremos que 
em nosso paiz é muito frequente as leis conterem a se- 
guinte clausula: 

«Revogam-se as disposições em contrario», — pelo que 
cessa a auctoridade da lei antiga. 

5o 

abrowcíI^Vit* As * e * s P os itivas podem perder a sua força por 

segundo lilfick. ' muitas maneiras e por diversas razões. 
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Sobre isto vamos discorrer. 

I. O próprio legislador pode expressa ou tacita- 
mente declarar que a lei não deve valer mais. Que da 
sua vontade depende a validade da lei e ainda que fosse 
annexa á lei a clausula «que deve valer eternamente e 
jamais mudada ou abolida», nada poderia diminuir o poder 
do legislador, a menos que não houvesse obrigado a isso 
por uma convenção. 

O legislador pode abolir completamente toda a lei, 
e isto se diz em linguagem legislativa lex abrogatur\ ou 
pode também ordenar qualquer outra cousa, que se op- 
ponha directamente a uma lei preexistente lex abrogatur ; 
ou pôde só mudar uma lei anterior mediante uma suc- 
cessiva só em alguns pontos — lex derogatur od exrogatur\ 
pôde accrescentar qualquer cousa nova a uma lei, que 
adquire assim uma espécie de appendice — lex subrogatur. 
Ainda que, pois, em regra a lei posterior deva abolir a 
anterior, todavia essa regra soffre indubitavelmente uma 
excepção, quando a lei mais antiga seja uma lei especial, 
um statuto ou privilegio, pois que, na duvida, não se deve 
presumir que o legislador quizesse abolir a disposição par- 
ticular, se não o disse bem claramente. 

Em tal caso se deverá considerar a nova disposição 
geral e a velha particular na relação de regra para ex- 
cepção. 

Também mediante tacita vontade do legislador pôde 
uma lei perder a própria efficacia, isto é, quando elle deixa 
desenvolver-se um costume contrário á lei. 

Não ha duvida que uma lei antiga possa ser poste- 
riormente abolida por um costume, pois que um costume 
legal tem força e efficacia iguaes ás de uma lei. 

Como uma lei escripta pode, pois, abrogar uma mais 
velha, assim pôde o mesmo acontecer por força de um 
costume. 

Isto é também confirmado por textos claros nas fon- 
tes, e não teria surgido duvida alguma a respeito, se não 
tivesse dado occasião a isso a má intelligencia de uma 
constituição do código justinianeu, que é a constç. 2: 

«Quae sit-longa consuctudo (8-52) e que diz: a) Imp. 
Constan tinus A. ad Procolum» « Consuetudinis ususque 
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longaevi non vilis auctoritas ,est\ ut aut rationem vincat 
aut legem». 

Não quero deter-me sobre as diversas interpretações 
dos jurisconsultos, e limito-me a remetter aos meus leito- 
res os escriptos citados abaixo. 

E' certo, porém, que aquella lei não contrasta de 
nenhum modo com a nossa affinnação. 

A constç. 2 é um rescripto imperial; uma resposta 
a uma pergunta do próprio Proculo, ao qual o rescripto 
foi endereçado. Suppõe-se que este Proculo, procônsul 
d\Airica, e, talvez ainda pagão, tenha, na occasiâo em que 
recebeu alguns mandatos do imperador Constantino, em 
que eram reformados vários abusos do paganismo, emquanto 
o povo se lembrava das tradicções e dos costumes antigos, 
endereçado uma pergunta ao imperador, talvez no mesmo' 
tom com que também Simmaco escreveu a favor do paganismo 
aos imperadores Valentiniano, Theodosio e Archadio. Se 
isto é verdade, não se trataria tanto da consulta se uma 
antiga lei podesse ser abrogada por um costume contrário 
posterior, como, antes, do caso inverso». O sentido do 
rescripto é antes este: Ainda que em regra um antigo 
costume tenha não leve auetoridade, não é esta de tanto • 
peso para valer contra a razão e a saneção legislativa, 
a qual aboliu, como irracional, aquelle costume. 

II. A's vezes as leis positivas perdem necessaria- 
mente a sua efficacia, isto é, se se mudaram inteiramente 
as circumstancias, sob as quaes uma certa lei foi ema- 
nada, de maneira que ella não pode mais receber appli- 
cação alguma. 

«Sendo certo que tem uma importante influencia 
sobre a própria legislação o systema de um Estado e os 
costumes de um povo, é certo também que as mudanças 
de tal systema e de taes costumes devem trazer comsigo 
uma mudança das leis. 

As leis não podem, portanto, ter mais valor: 

I. Se não existem mais os objectos, de que tratam 
as leis (pessoas ou cousas). 

II. Se são mudadas as qualidades essenciaes das 
pessoas ou das cousas, de que tratam e sobre que repousa, 
como sua principal base, a sua saneção. 
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III. Nem cabe duvida que, cessado o motivo prin- 
cipal de uma lei, necessariamente deva também esta cessar. 

Não se deve, portanto, ter em consideração alguma 
os motivos secundários, sem os quaes possa continuar a 
efficacia da lei. 

Em geral, nota-se que a lei pode applicar-se ainda, 
embora mudadas as circumstancias, emquanto permanece 
em vigor. 

Se se comparar tudo quanto foi dito no titulo — De 
origiui ' juris --§ 58, sobre o uso actual do direito romano, 
os exemplos alli contidos podem também aqui servir de 
explicação. 

«Em fim, o nosso auetor adverte também que por 
mero non uso, a lei não perde de todo a sua força e a 
sua efficacia. Isto é certamente justo no sentido, de que 
não se tenha apresentado occasião alguma para applicar 
tal lei. 

Dado, portanto, que em cem annos e mais não se 
tenha dado o caso, de que trata ajei, isto nada tira a 
sua efficacia, pois recebe a obrigatoriedade da promulga- 
ção, e não da sua observância. 

Mas se, apresentando-se todavia os casos em que 
por muito tempo uma lei não tenha sido observada nos 
julgamentos, embora houvesse occasiões bastantes para 
applical-a e o legislador tenha tolerado esta inobservân- 
cia, sem chamar á obediência da lei, um tal descostume 
pôde, de certo, abolir a lei, com tanto que o usus fori con- 
trarius seja de tal maneira que delle possa derivar um 
costume legal e se possa demonstrarão especial consenti- 
mento do legislador. Sob taes presuppostos até as leis 
penaes podem perder per desuetudinem a sua força. 

Se somente fora do juizo não se tem feito uso de 
uma lei, é preciso distinguir se é uma lei simplesmente 
permissiva e não foi observada pela única razão de que 
os cidadãps não souberam o que fazer nos casos oceur- 
rentes daquelle favor jurídico, que lhes queria procurar a 
lei, ou se é uma lei coactiva, imperativa ou prohibitiva. 

No primeiro caso a lei não pode ser abolida por tal 
non uso arbitrário, porque cada cidadão pôde negligenciar 
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os seus direitos, só em quanto lhe são favoráveis e nunca 
em damno ou prejuízo de terceiro. 

No segundo caso, pelo contrario, tem logar a deroga- 
ção ; é preciso, porém, que os actus civium contrariis sejam 
de tal natureza, que delles possa provir um costume legal. 

Que o non uso de uma lei deve ser confirmado em 
juizo contradictorio por sentença judiciaria, como ensinam 
Leyser e os irmãos Bvcmann, não é sempre necessário: 
mas somente que a norma legislativa seja tal, que a sua 
applicação não presupponha absolutamente actos judiciá- 
rios. Supponha-se, por exemplo, que a lei exija uma 
homologação judiciaria dos contractos matrinioniaes, e que 
se tenham muita vez effectuado entre cidadãos e entre 
camponezes contractos matrinioniaes sem homologação do 
tribunal, e nunca foram considerados nullos pela razão de 
que nunca se tratou delles em processo: em tal caso 
delles não poderia derivar nenhuma observantia contraria, 

50 

Retroactividade. Grande difficuldade existe em comprehender em 

todas as suas minúcias a theoria da retroactividade; sobre 
este assumpto a bibliographia é enorme e a confusão das 
idéas não deixa de ser maior; múltiplas são as divergên- 
cias, innumeras as opiniões que se combatem. 

Por este motivo muito resumido será o estudo desta 
parte; exporemos a theoria da retroactividade tal como a 
entendemos, sendo neste ponto guiado por Gabba, que, 
entre todos os auctores que desta matéria trataram, é 
quem occupa o primeiro logar. 

E' incontestavelmente producto notável da intelligen- 
cia humana a obra de Gabba, porque poude synthetisar 
de um modo admirável tudo o que existia sobre a re- 
troactividade das leis. 

Sob o titulo «Retroattività delle leggi» enfeixou C. 
F. Gabba em quatro volumes uma monographia vasta, na 
qual põe bem em relevo as suas bellas qualidades intel- 
lectuaes. Essa monographia, tão espalhada e apreciada, 
valeu ao laureado professor da Universidade de Pisa, o 
justo renome e a fama de jurisconsulto emérito. 
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Sabemos, pelo estudo da derogação e abrogação das 
leis, que uma lei antiga pôde ser substituída ou apenas 
modificada por outra lei nova. 

Quando esta lei nova apparecer, por ella se regerão 
todas as relações jurídicas que, depois disso, surgirem ; pois 
a lei nova dispõe para o futuro, não podendo fazel-o para 
o passado, porque a lei só obriga depois de conhecida, 
isto é, depois de publicada, e antes de ser a nova lei pu- 
blicada ninguém é obrigado a cumpril-a. 

Por consequência: 

«Quando uma lei nova apparece, as relações jurídi- 
cas por ellas se devem regular». 

Mas pode dar-se o caso de no momento em que ap- 
parece uma nova lei modificando ou revogando a antiga, 
ainda existirem na sociedade consequências de actos an- 
teriores, praticados sob o domínio da lei antiga. Qual o 
effeito que tem a nova lei sobre esses actos? 

A nova lei regula-os ou não? 

Desta pergunta surge, naturalmente, a questão da 
retroactividade das leis, que alguns chamam questão trans- 
itória. 

57 

Alguns, como Chabot d'Allier, chamaram a retroacti- A fc l#B i M « 
vidade questões de direito transitório, outros, como Weber rítroutiridide. 
e Mailher de Chassat, theoria da retroactividade das leis, 
outros finalmente, como Lassalle, theoria dos direitos ad- 
quiridos (1). 

Gabba, perfilhando a denominação de retroactividade 
das leis, não perde a occasião de explicar os motivos que 
o levaram a tomar tal resolução e observa (2) : 

«Entre todas estas denominações, a segunda nos pa- 
rece preferível á primeira e á terceira. Com effeito, cha- 
mar direito transitório o complexo dos principios jurídicos 
que regulam a passagem da antiga lei á nova, é uma 
expressão infeliz, a qual pode á primeira vista induzir a 
crer que são essencialmente transitórios aquelles mesmos 



(1 ) CF. Gabba : Teoria deUa ítetrouttività dolle leggi, ediç. 1868, vol. 1.° pag. 6. 

(2) C. F. Gabba: ob. cit, vol. 1.° pag. 6 e 7. 
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princípios, como transitória é a occasião de sua applicação. 
Quem, pois, reduz o estudo de que tratamos á deter- 
minação dos direitos adquiridos, não faz comprehender 
bem que esta determinação tem por fim fixar os limites 
da applicação das leis novas aos effeitos das relações ju- 
rídicas anteriores ás mesmas, e não pôde por isso ser des- 
ligada da determinação dos casos em que esta applicação 
pôde fazer-se, por não se verificarem verdadeiros e pró- 
prios direitos adquiridos. A denominação: theoria da re- 
troactividade das leis, mesmo porque não deixa nenhuma 
obscuridade sobre o verdadeiro objecto das pesquizas de 
que se trata, e o enuncia em termos geraes, que o com- 
prehendem em todos os seus lados, nos parece ficar isenta 
dos defeitos advertidos nas outras duas, e portanto ser a 
ellas preferível. Pensamos, pois, que a denominação: theoria 
da retroactividade das leis, seja verdadeira, verdadeira- 
mente mais opportuna do que qualquer outra, ainda por- 
que se combina com uma verdade fundamental neste género 
de estudo, pouco antes demonstrada. Com effeito ella 
concorda com o principio que as leis novas tendem a ap- 
plicar-se não menos ás relações jurídicas anteriores, do 
que áquellas que nascerem no futuro, nem suspendem a 
sua applicação senão nos casos em que a isso obstam 
direitos adquiridos, afasta por isso a mente do leitor da 
errónea idéa, por demais posta na base de quasi todos os 
tratados desta matéria, que qualquer lei tende, por sua na- 
tureza, exclusivamente a regular o futuro ou os futuros ne- 
gócios, e não pode jamais ser retroactiva sem ser injusta.» 
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toiwitodaw- Precisamos antes de tudo de esclarecer a technica 

troactirifak jurídica desta parte, dando também as bases necessárias 
para a boa comprehensão da theoria. 

Em primeiro logar precisamos de saber : o que é re- 
troactividade ? 

Mesmo sobre o conceito da retroactividade tem ha- 
vido duvidas, escriptores de nota têm divergido e diffe- 
rentes noções têm apparecido. 

Passemos em revista algumas definições. 
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Chabot cTAlHer (1) diz: serem direitos adquiridos 
aquelles que eram irrevogavelmente conferidos e definiti- 
vamente adquiridos antes do facto, do acto ou da lei que 
se quer oppôr para impedir o pleno e inteiro gozo deste 
direito. 

Esta definição, observa Struve (2), pecca pela inexa- 
ctidão: «Pois que direitos adquiridos podem ser muito 
bem revogáveis, ou em outros termos, ainda direitos não 
existem se não foram adquiridos.» 

Se A doa a B uma cousa qualquer, o donatário 
adquire certamente um direito sobre a cousa dada: toda- 
via este direito é incontestavelmente revogável por di- 
versos motivos. 

Também Bergmann (3) não deixa de dizer-nos o que 
entende por direitos adquiridos. Eis o pensar desse 
auctor: 

«Adquiridos são os direitos provenientes de factos 
concretos, quer os effeitos particulares destes factos já 
se tenham verificado ou não, quer o direito tenha sido 
possuído ou não, com tanto que o direito tenha sido adqui- 
rido de accôrdo com a lei do tempo de modo irrevogável. 

Blondeau (4) entende por direito adquirido, ou como 
elle diz efectivo, aquelle que já começou a produzir reaes 
vantagens. 

Eis como commenta Gabba esta definição: 

«Definição esta ainda mais inexacta do que a de 
Bergmann, visto que, ainda que o direito adquirido esteja 
sempre implícito em qualquer facto anterior desejado pelo 
homem, ou tornado efficaz pela lei, este facto, porém, 
não constitue por si mesmo um direito, muito menos 
pode ser confundido com os direitos que delle provêm. 

Meyer (5) define direitos adquiridos os que se tor- 
naram propriedade daquelle que os exercita, o qual pode 
gozar e dispor delles, do modo mais absoluto. > 



(1) Chabot d'Àl]ier; Qaestious transitoires sur le Code Civil, edic. 1829 
(Dijon. Rameau}. pag. 88. 

Gabba; ob. rit. vol. 1 °, pag. 184. 
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Vejamos qual a opinião de Merlin (i) sobre esta 
matéria : 

São direitos adquiridos aquelles que entraram para 
o nosso domínio e que não nos pode mais tirar aquelle 
de quem o houvemos. 

Gabba (2) commenta as definições de Meyer e Merlin 
nestes termos: 

«Ambas as definições não peccam pela inexactidão, 
mas são por demais geraes. Pois que nellas não se faz 
nenhuma distincção entre os direitos consummados em to- 
dos os seus effeitos, e aquelles que no todo ou em parte 
não foram ainda effectuados. > 

E accrescenta: 

Que estas duas definições, porém, têm um predicado, 
isto é, distinguem claramente aquelles direitos que foram 
adquiridos pelo individuo, com o effeito de não poderem 
mais ser mudados por futuras leis daquelles que, embora 
adquiridos, não menos, por sua natureza, permanecem sob 
o domínio da lei; desta ultima espécie são por exemplo: 
os direitos de estado pessoal. 

Tanto Meyer como Merlin tiveram presente ao es- 
pirito esta distincção, quando disseram que os direitos 
adquiridos, que a lei não pôde violar, devem ser objecto 
da propriedade ou do domínio do individuo. 

Reinhardt, diz Gabba (3), considera direitos adquiri- 
dos aquelles que nascem de negócios já effectuados per- 
feitamente, antes da nova lei, mas cujos effeitos não foram 
ainda consummados. Esta definição, segundo Gabba, carece 
certamente de exactidão, porque contempla só os direitos 
adquiridos mediante relações jurídicas effectuadas pela 
vontade humana, mas tem um predicado, que falta ás de- 
finições citadas precedentemente, isto é, o de fazer resal- 
tar a distincção entre direitos consummados e direitos so- 
mente adquiridos, e dahi o significado próprio desta ul- 
tima expressão na jurisprudência transitória. O mesmo 
juizo devemos fazer da definição dada por Spangenberg, o 
qual declara adquiridos os direitos que nascem de actos 

d) Merlin; Répertoire de jurisprndence, 5." ediç , vol. 5.°. Effet Rétroatif.. 
sect :*• § 1, pag. 537. 

(.i) Gabba: ob. cit. vol. 1.°. pa* ia*>. 
(3) » » * > » 
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(handlungen) effectuados perfeitamente sob a antiga lei, 
mas cujas consequências e effeitos ainda se não verificaram. 

Demolombe (op. cit n. 40), considera direitos adqui- 
ridos «a consequência de actos effectuados sob o domínio 
da lei antiga». A esta definição, observa Gabba (1), não 
falta senão aquella determinação pratica que constatamos 
ha pouco e que louvamos nas definições de Meyer e Merlin. 

Auctores ha que dizem que retroactividade significa o 
ef feito pelo qual uma lei nova fere direito adquirido. Para 
estes, toda retroactividade é injusta. 

Para estes auctores, portanto, é lei retroactiva aquella 
que ferir direitos adquiridos; não é retroactiva a lei que 
não ferir direitos adquiridos. 

Não podemos acceitar esta opinião, porque adoptal-a 
equivale a sustentar que não existem leis retroactivas. 

Effecti vãmente, nunca a lei deve ferir direitos adqui- 
ridos; mas, se a lei retroactiva éa que fere direito adqui- 
rido claro está que não existem leis retroactivas. 

Pensamos com Gabba que retroactividade é effeito 
da lei nova pelo qual ella rege actos, ou consequências 
de actos, praticados no domínio da lei antiga. 

Podemos, pois, dizer em synthese que a lei nunca 
deve ferir direito adquirido; e que ha leis retroactivas que 
são aquellas que regem consequências de actos praticados 
no domínio da lei antiga. 
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Para que entendamos a matéria da retroactividade, Gonflieto <j&s i«is,. 
basta que nos colloquemos em um ponto de vista, de 
onde vejamos: de um lado, a lei nova; de outro, a antiga; 
e ambas em conflicto; é o que os auctores denominam 
conflicto das leis tio tempo. 

Havendo a possibilidade desse conflicto, bem como 
da existência de actos praticados no domínio da lei an- 
tiga produzindo effeitos depois do apparecimento da lei 

(1; Gabba; ob. cit. vol- 1.°, pag. 18ò e 186. 
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nova, devemos distinguir os dous modos, pelos quaes a 
lei nova pode agir: 

i.° Existem leis novas, que têm por fim abolir uma 
instituição antiga. 

2.° Ha outras leis novas, que têm por fim alterar 
relações que surgem destas instituições. 

Devemos, para a comprehensão desses dous casos, 
definir instituto jurídico, instituição jurídica e relação 
jurídica. 
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Instituto jiiri- Como nascesse no meu espirito uma duvida sobre 

dico e institiiçio o emprego das duas palavras «instituto» e «instituição», 
jurídica. e n ^ Q encontrasse em nenhum escriptor dos que conheço 

uma noticia clara e precisa a esse respeito, resolvi re- 
correr á auctoridade do abalisado jurisconsulto e philo- 
sopho emérito Dr. João Mendes de Almeida Júnior. 

Fui surprehendel-o no seu gabinete de trabalho, essa 
alma generosa e boa, que á um caracter immaculado, á 
um saber profundo allia a modéstia no mais alto gráo, 
essa flor tão preciosa e rara que encontra em João Men- 
des o seu mais fino cultor. 

Excusado se torna insistir sobre essa individualidade 
absolutamente superior, já tão conhecida no mundo scien- 
tifico, um nome aureolado de glorias na nossa litteratura 
jurídica, em que se destaca coriío um dos seus mais 
bellos ornamentos. Com justo orgulho e prazer passo a 
registrar na integra o parecer do Dr. João Mendes que 
muita luz derramará sobre a matéria que sçrve de objecto 
deste paragrapho: 

«A relação de direito é o exercicio da vontade livre 
regulado pela lei. Assim, a relação de direito suppõe um 
sujeito activo, um termo ou sujeito passivo, uma matéria 
ou objecto, e um titulo ou fundamento. Este titulo ou 
fundamento é um facto que, considerado na ordem moral, 
produz no sujeito activo um direito á matéria ou objecto, 
e no termo ou sujeito passivo a obrigação; por exemplo, 
a compra e venda. 
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As leis ou regras que systematicamente regulam 
este titulo — constituem um instituto e o complexo de ins- 
titutos constitue, segundo a phrase dos jurisconsultos, 
instituições. 

Assim se diz o instituto da compra e venda, insti- 
tuto do pátrio poder, assim como se diz instituição do 
commercio, instituição da família, etc. 

Mas, esta differença entre instituto e instituição não 
tem sido rigorosamente adoptada, visto que os tratadistas 
usam indifferentemente destas palavras para significar 
toda e qualquer unidade systematica de regras relativas 
ás diversas relações de direito que apparecem na vida 4 

Assim, instituto da herança, instituto da suecessão, 
instituição da herança, instituição da suecessão, instituto 
da suecessão legitima, instituto da suecessão testamen- 
tária, etc.» 

Mocidade, neste livro para vós escripto, estou certo, 
sabereis apreciar a douta licção do inolvidável João Men- 
des de Almeida Júnior que honra sobremaneira as pa- 
ginas deste modesto trabalho. 

Mestre! a minha eterna gratidão! 

No seu ^Dictionnaire de la Langue Franeaise», de- 
fine E. Littré instituição e instituto. 

O primeiro vocábulo, diz elle, é a acção de instituir, 
o segundo, a cousa instituída. 

Podemos, pois, af firmar que a expressão instituição 
é empregada no sentido instituto e vice-versa, em virtude 
de uma figura de rhetorica metonytnia, pela qual se toma 
a causa pelo ef feito. 



<)1 



A relação de direito é o exercício da vontade livre M^m jurídicas, 
regulado pela lei (1). 

Assim, reconhecida a instituição do pátrio poder, 
serão relações jurídicas as que se effectuarem entre o 

(1) Dr. João Mendes de Almeida Júnior: Parecer citado a pag. 74 e 7õ. 
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pae e o filho; reconhecida a instituição da escravidão, 
serão relações jurídicas as que derivarem do poder do se- 
nhor sobre o escravo, e assim por diante. 

As leis novas repetimos: ou vêm abolir instituições 
jurídicas, ou alterar relações que destas instituições surgem. 

As primeiras (as leis que extinguem instituições) são 
sempre de fim politico; pertencem ao direito publico; as 
segundas são leis de caracter privado; pertencem ao di- 
reito privado. 

Como, em geral, tratando-se de leis de fim politico, 
não ha direitos adquiridos, porque os direitos adquiridos 
pertencem ao direito privado, podemos dizer que as leis de 
fim politico têm caracter retroactivo. 

Quando se trata de fim politico se diz que as leis 
têm effeito retroactivo porque em geral não ferem direi- 
tos adquiridos. 

O contrario se dá com as leis que modificam rela- 
ções jurídicas, que não são retroactivas porque ferem di- 
reitos adquiridos. 

62 

Direito adquirido. E' nosso pensar que a lei não deve ter effeito re- 

troactivo, quando fere direito adquirido; tem effeito re- 
troactivo, quando não fere direito adquirido. 

Esta nossa opinião está de harmonia com o que diz 
Gabba: «le leggi non posso no essere r e troa t tive in modo 
di violar e diritti acquisiti» (i). 

E isto é básico. Daqui se vê facilmente que ha uns 
casos em que a lei é retroactiva, e outros em que não o 
é; conseguintemente apresenta-se-nos como inexacta a 
affirmação de certos auetores; que todas as leis não 
são retroactivas, tendo por excepção, algumas vezes ef- 
feito retroactivo. 

Como tivéssemos dito que a lei é retroactiva, quando 
não fere direito adquirido, não sendo retroactiva quando 
fere direito adquirido, é indispensável saber ao certo o 
que é direito adquirido. 



íl) C. F. Gabba: ob. cit,, vol. l.° pag. 336. 
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Parece, á primeira vista, que é muito fácil saber o 
que é direito adquirido, pois a própria palavra está indi- 
cando que direito adquirido é o que se adquiriu. 

Esta explicação, entretanto, não satisfaz, em se tra- 
tando do assumpto da retroactividade, porque ahi é ne- 
cessário distinguir o direito adquirido do facto consum- 
mado, da espectativa de direito e da faculdade de direito. 
Vejamos. 

Escriptores ha, entre os quaes Planiol, que não dis- 
tinguem o direito adquirido da espectativa de direito; 
esta confusão parte, ou da vontade de não ver, ou da 
ausência de observação. 

A differença, porém, existe, e é necessário fazel-a, 
porque, toda vez que a lei ferir direitos adquiridos não re- 
troage; toda vez que houver uma simples faculdade, ou 
espectativa de direito, a lei nova retroage, é retroactiva. 

63 

Facto consummado, como a própria expressão o está Facto contaminado, 
indicando, é o facto que já está terminado, consummatum 
est. 

Portanto, deante do facto consummado, a retroactivi- 
dade é impossível, e por isso, a respeito desses factos, não 
ha logar para discussões sobre o ef feito retroactivo da lei. 
Effectivamente, quando um facto está consummado, des- 
appareceu a relação jurídica que era o objecto da lei; por 
consequência, deante do facto consummado não é possível 
cogitar do effeito retroactivo da lei. 

64 

Gabba, tratando da retroactividade impossível, assim Retroactiridad* iir 
obserava (i): J^ 1 MgBBdo 

Todas as leis retroactivas sejam taes por arbitrio do 
legislador, ou o sejam por sua natureza, isto é, sejam leis 
interpretativas, não podem, pois ter nunca por effeito 
perturbar relações jurídicas, consummadas e acabadas an- 
teriormente á sua emanação. 



(1) C. F. Gabba.- ob cit., vol. I.°, $ 4, pag. 27 e 28. 
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Com effeito, considerar como não acontecido um facto 
consummado em virtude da lei vigente, ou vice-versa, 
não para impedir ulteriores consequências do facto ou da 
omissão, mas para attribuir a alguém um direito qualquer 
desde o momento em que o facto, ou a omissão, ora con- 
siderado, como acontecido, ora como não acontecido, é 
ficção impossivel e monstro jurídico, que o legislador não 
pode querer, nem nunca se deve suppôr que tenha que- 
rido. 

A lei pode conceder qualquer cousa para o futuro, mas 
conceder para o passado, é absurdo, pela obvia razão que 
o que aconteceu não se pôde fazer que não seja tal. 

Assim, quando uma relação jurídica foi consummada, 
o objecto do direito não existe mais na sua individuali- 
dade, elle confundiu-se no património, tornando-se maté- 
ria a que se não pode seguir nas suas ulteriores trans- 
formações. 

Tão obvio principio pode, não obstante, ás vezes ser 
perdido de vista em alguma applicação pratica: por isso 
devia ser por nós aqui lembrado. 

65 

Dixiioqio: direito O direito adqurido se distingue do facto consum- 

idqoirido « facto mado em que o direito adquirido se originou de um facto, 
eonumiudo. nias as suas consequências ainda se estão exercendo, mesmo 

no domínio da lei nova, ao passo que o facto consum- 
mado já passou, está extincto, comummatum est. 

Exemplos melhor esclarecerão: 

De facto consummado:— a escravidão que hoje, de- 
pois da abolição, está completamente extincta, consum- 
mada; 

De direito adquirido : — o direito que os funccionarios 
vitalicos têm de receber uma certa subvenção, é um di- 
reito adquirido, que resultou de um facto, mas que ainda 
se está exercitando. 

Tendo feito a distincção de direito adquirido e facto 
consummado, cumpre-nos agora distinguir o direito adqui- 
rido da espectativa de direito. 
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Direito adquirido, como já definimos, é o que resul- Distineçio: di- 
tou de um facto, que se effectuou, mas cujas consequen- reito adquirido e 
cias ainda se exercem. espectativ» de di- 



reito. 



Espedativa de direito é uma simples esperança de 
direito. Das próprias denominações resalta a distineção. 

Podemos, pois, dizer que espectativa de direito é a 
esperança, que se tem, de adquirir um direito, permane- 
cendo o mesmo estado de cousas. 

Por exemplo: o direito que têm os filhos á legitima 
paterna, é um direito adquirido? Não podemos respon- 
der que sim, porquanto direito adquirido é o que já se 
adquiriu, já faz parte do património do individuo, e o 
filho em vida do pae, ainda não adquiriu o direito. 

O que tem é a esperança, a espectativa de adquirir 
esse direito, o que, conservadas as mesmas circumstancias, 
não depende senão da morte do pae. 

Se o filho já tivesse direito adquirido sobre a legi- 
tima, poderia exigir que o pae com ella não fizesse" trans- 
acções, arriscando-se a perdel-a, o que se não dá. 

O filho tem, pois, a espectativa de direito á legitima 
paterna ; uma lei nova que, por hypothese, então surgisse, 
tirando ao filho o direito a essa legitima teria effeito re- 
troactivo. 

Mas, morto o pae, recebe o filho a legitima; adquire 
um direito, e qualquer lei que então sobrevier, não re- 
troagirá. 

Na technica da retroactividade também se fala em 
faculdade, que se distingue do direito adquirido, da es- 
pectativa do direito e do facto consummado. 

67 

Faculdade é a capacidade que o individuo tem de Faculdade, 
fazer qualquer cousa. 

Assim, temos a capacidade de dispor de nossos bens 
de passar procuração por próprio punho, de poder agir, 
etc. : a esta capacidade se dá o nome de faculdade. As 
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leis novas alcançam as faculdades, porque não são direitos 
adquiridos. 

Assim, se apparecerem leis mudando o direito da 
successão dos filhos aos pães, ou tirando-nos a faculdade 
de passar procuração por próprio punho, essas leis re- 
troagiriam o seu effeito; mudariam a posição dos filhos 
agora existentes, e alcançar-nos-iam na faculdade de pas- 
sar procuração pelo próprio punho. 



08 



Elementos basicu Vemos, pelo exposto, que nesta questão de retroacti- 

da retroactividade, vidade é preciso : 

i.° Saber o que é retroactividade; 

2.° Saber differençar a instituição de direito da sim- 
ples relação de direito; 

3. Saber distinguir o direito adquirido do facto 
consummado, da espectativa de direito e da 
faculdade. 

São esses os princípios, os elementos básicos e in- 
dispensáveis, para que se comprehenda a matéria da re- 
troactividade. 

Por elles, vemos que o objecto da retroactividade 
não é, como pretenderam alguns auctores, violar direitos 
adquiridos; a retroactividade é o effeito da lei nova que 
regula actos, ou consequência de actos, praticados no do- 
mínio da lei antiga. 

Não se dá a retroactividade toda vez que ha direito 
adquirido. 

Fique de uma vez para sempre firmado: 

Se ha direito adquirido, a lei nova não retroage; 
se não ha direito adquirido, a lei nova retroage. 

Vê-se ainda que, não havendo, nos factos de ordem 
jurídica, direito adquirido, as leis novas retroagem sobre 
elles; ao passo que no direito privado as novas leis, em 
geral, não têm effeito retroactivo. 



Digitized by VjOOQLC 



ENSAIOS DE DIREITO ROMANO 8l 

69 

Vejamos agora a definição de direito adquirido. Dis- Deiniffo de di- 
semos que direito adquirido é uma faculdade jurídica já reito adqiirido. 
exercitada, existindo mesmo auctores que o chamam di- 
reito ou faculdade que se exercitou. 

Nestas palavras, porém, não se encerra a idéa com- 
pleta, porque, ao darmos a definição de direito adquirido, 
necessitamos usar de termos que o distingam do facto 
consummado e da espectativa do direito. 

E' difficil dar uma noção do que technicamente seja 
o direito adquirido, considerado em frente da retroacti- 
vidade. 

Varias noções têm sido apresentadas por Bergmann, 
Lassalle, Merlin e outros, mas que geralmente peccam, ou 
porque não o distingam convenientemente das simples 
faculdades, ou porque não o destaquem bastantemente do 
facto consummado. 

Já, ao tratarmos do conceito da retroactividade, apre- 
sentamos um grande numero de definições de direito 
adquirido. Torna-se, portanto, desnecessário apontar de 
novo, as que já conhecemos (i). 

Lassalle, cuja obra é uma monographia importante, 
entende que direitos adquiridos são os que foram exclusi- 
vamente adquiridos por actos da vontade individual (2). 

São desse jurisconsulto estas palavras (3): 

«Attendendo o uso da língua na formula que quer 
que «os direitos adquiridos não sejam feridos por leis novas» 
— confirma a justeza da idéa da não retroactividade que 
desenvolvemos. 

Porque, pelo menos, segundo o uso da língua, para 
os direitos impostos ao individuo pelo único facto da pu- 
blicação da lei não se dá a questão de acquisição : com 
effeito, esta suppõe sempre uma actividade individual». 

Gabba não incide nesse erro, pois, ha direitos adqui- 
ridos que não se derivam da nossa vontade, e sim da 
lei, ex: 

(1) Veja-se a esse respeito: Conceito da Retroactividade, § ô8, pag. 70. 
Í3I | Lassalle; Théorie systematique de droits aequis, vol. 1.°, pag. 74. 
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«Os herdeiros adquirem alguma cousa, e não preci- 
sam fazer a manifestação da sua vontade pelo que lhes 
vem da morte de algum parente. 

Lassalle ainda accrescenta: 

« Os direitos adquiridos não são feridos por leis 
novas (i).» 

Foi Savigny, dentre todos os jurisconsultos, quem 
vislumbrou o verdadeiro característico do direito adqui- 
rido; não deu uma definição correcta, completa, mas abriu 
os horizontes sobre a questão. 

Gabba (2) não regateia elogios á definição de Sa- 
vigny. Das differentes definições, diz Gabba-, a de Sa- 
vigny é a melhor, porque attende bem ào ponto principal 
da questão e destaca o direito adquirido daquelles direitos 
que já se realisaram, que já constituem direito consum- 
mado. 

Assim, depois de dizer que «o direito adquirido é a 
faculdade exteriormente manifestada, isto é, já posta em 
execução», faz sentir Savigny que direito adquirido <* todo 
direito fundado sobre um facto jurídico, mas que ainda não 
foi feito valer (3). 

Savigny, nesta definição, mostra que é preciso des- 
tacar duas idéas: 

i.° — O exercicio de uma faculdade, que traz alguma 
cousa para a pessoa que a exercita. 

2.° — Não estar ainda completamente realizado o facto, 
cujas consequências subsistem. Foi, pois, Savigny, quem 
com a restricção contida na ultima phrase da sua defini- 
ção «que ainda não foi feito valer* observou um ponto 
de vista na questão, que ainda não tinha sido notado 
pelos outros escriptores, isto é, a distincção do direito 
adquirido do facto consummado. Mostrou ainda Savigny 
que o direito adquirido resulta da acção da vontade do 
homem, dizendo que direito adquirido é a faculdade exte- 
riormente manifestada. 

Gabba completou a noção de Savigny não incidindo 
nos inconvenientes que apresenta a detinição deste juris- 
consulto. 



(1) Lassalle: ob. cit. vol. 1, pag. 74. 

(3) } Gabba: ob » cit - v ol- I. parte seconda, cap. I, pag 1S6. 
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A definição de Gabba que só tem um defeito em 
ser ampla de mais é a seguinte (1): 

«E* direito adquirido todo o direito que f consequên- 
cia de um facto idóneo a produzil-o em virtude da lei do 
tempo em que o facto foi acabado, se bem que a occasião de 
fazer valer esse direito não se tenha apresentado antes da 
actuação de uma nova lei acerca do mesmo, e que nos ter- 
mos da lei sob cujo império se deu o facto do qual deriva, 
entrou esse facto immediatamente a fazer parte do patri- 
mónio de quem o adquiriu.* 

Que nesta definição estão observadas as relações acima 
indicadas, e que seja portanto uma definição completa e 
pratica, observa Gabba, nos parece evidente. Dissemos 
também que o direito adquirido é geralmente consequên- 
cia de um facto, porque esta expressão facto, tomada no mais 
amplo sentido comprehende certamente os factos e as rela- 
ções jurídicas, por nós distinctas no principio desta obra, dando 
á palavra facto um significado menos extenso. 

Temos também Spangenberg (1. cit), que diz: quando 
a origem, de que se quer repetir um direito, não seja perfeita 
como a lei do tempo exigiria, esta lei (do tempo) não pôde 
ter uma efficacia que a lei anterior deva respeitar. 

E', pois, fácil comprehender que, dizendo serem in- 
violáveis, quanto a umat lei nova, os direitos adquiridos que 
fazem parte do património de uma pessoa, se diz impli- 
citamente não serem direitos adquiridos as meras possibi- 
lidades ou abstractas faculdades jurídicas, nem as simples 
espectativas. 

Confiamos, por consequência, que a definição que 
apresentamos encerre em si os predicados e evite os de- 
feitos espalhados naquellas precedentemente examinadas. 

Mas este resultado ecléctico, além de não se poder dizer 
uma descoberta, nem tão pouco pode offerecer grande satis- 
fação a quem estuda o nosso assumpto. 

Se outra pessoa achar que aquelle conceito geral 
possa, na verdade, ser adoptado como principio fundamen- 
tal na theoria da retroactividade, não podemos entretanto 
esquecer que, em uma matéria tão complexa, o principio 
fundamental, embora indispensável e justo, não tem apezar 

(I) C. F. Qabba ; ob. cit, vol. I, pag. 190 e 191. 
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disso utilidade pratica senão como ponto de partida para 
encontrar principios mais concretos, deduzidos delle por 
via de determinações successivas. 

São, pois, três os elementos que o jurisconsulto nos 
mostra nessa definição, em que se destaca o modo por 
que deve ser comprehendido o direito adquirido. 

70 

Qattrousoiem Já dissemos que a retroactividade é um phenomeno 

que bío u cogita q Ue só se pôde realisar quando ha conflictos de leis. Por 
de relroaetmMe. este mo ti V o, não se cogita de retroactividade nos quatro 
casos seguintes: 

i.° caso de leis interpretativas; 

2.° caso de leis confirmativas; 

3. caso de leis expressamente retroactivas; 

4. caso de leis que apenas dizem respeito a factos 
consummados. 

71 

Leis interpreta- i-° caso— Leis interpretativas são, como já sabemos, 

tiras. aquellas por cujo meio o legislador esclarece o sentido 

de uma lei anterior. A lei interpretativa deve formar com 
a interpretanda um só corpo ; além disso, como quem es- 
clarece não contradiz, não ha, no caso de leis interpreta- 
tivas, conflicto de leis; não pôde, pois, existir uma ver- 
dadeira retroactividade. 

Uma lei interpretativa opera, porém, os seus effeitos 
relativamente á lei antiga; por causa deste facto se diz 
que, quando se trata de lei interpretativa, ha uma appa- 
rente retroactividade. 

Pergunta-se: como conhecer quando uma lei é inter- 
pretativa ? 

Os auctores têm divergido. Uns dizem que a lei 
interpretativa é a que é declarada tal pelo legislador, 
outros têm affirmado que lei interpretativa é aquella que 
de facto tem o effeito de interpretar, de esclarecer uma 
lei anterior. 
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Para os primeiros, entre os quaes está Gabba, o juiz, 
ao applicar uma lei, não pôde indagar, estudar se é, de 
facto, interpretativa; desde que o legislador o declare, o 
juiz deve acceital-a como tal. 

Para os segundos, o juiz não se deve preoccupar com 
a declaração do legislador, deve estudar a lei, observar se 
nella se contém apenas matéria de interpretação, ou se 
encerra matéria que modifique a lei anterior. 

E' perigosa a primeira opinião, pois o legislador 
pode, a pretexto de interpretar uma lei, estabelecer inno- 
vações, que se não contém na lei interpretanda. 

Não podemos, pois, acompanhar neste ponto Gabba 
que, entretanto, faz restricções. Preferimos estar com os 
que affirmam que lei interpretativa é a que de facto vem 
somente esclarecer uma lei obscura. 

Levanta-se a questão de saber se a lei interpretativa, 
pela sua apparente retroactividade, se applica aos casos 
que já foram objecto de transacção ou sentença definitiva 
(sentença passada em julgado) ou de pagamento. 

Certamente que não, pois os factos, que foram objecto 
de um julgamento, de uma transacção ou de um • paga- 
mento, são factos consummados, e sobre estes, já sabemos, 
a retroactividade é impossivel. 

A transacção, sentença definitiva e pagamento são, 
mesmo, as maneiras por que se realisa o facto consum- 
mado. 

Assim, se dous indivíduos têm uma relação, que 
solvem por meio de uma transacção, ou pagamento, ella 
passará ao rói dos factos consummados. 

Ainda a sentença passada em julgado caracterisa o 
facto consummado. 

Sentença passada em julgado é aquella sentença con- 
tra a qual não cabe recurso. 

Se uma sentença julgou o facfto, e se delia não é 
possível interpor nenhum recurso, é bem certo que essa 
sentença poz fim á contenda que, assim resolvida, passou 
á classe dos factos consummados. 

Podemos, pois, dizer que a lei interpretativa, a des- 
peito de sua apparente retroactividade, não se pôde ap- 
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plicar a qualquer caso já terminado, ou por transacção, 
ou por pagamento, ou por sentença passada em julgado. 

Mas se houver uma sentença do juiz, resolvendo um 
caso, mas do qual, entretanto, ainda haja pendente um 
recurso para tribunal superior, e apparecer uma lei inter- 
pretativa, fixando o verdadeiro sentido da lei interpretada, 
pergunta-se: a lei nova applica-se a este caso julgado por 
sentença, mas ainda não definitivamente julgado em ul- 
tima instancia? 

Vejamos: A Razão ensina que a lei interpretativa 
deve ser applicada. O juiz julgou o caso segundo a lei 
antiga, dando-lhe um sentido que suppunha authentico, 
isto é, que tivesse sido o do legislador. Vem a lei inter- 
pretativa e declara o verdadeiro sentido da lei antiga. O 
tribunal superior deve proceder de accôrdo com o sentido 
fixado pela lei interpretativa, é de suppôr que, com ella 
o juiz da primeira instancia teria conformado a sua sen- 
tença, se a lei (interpretativa) tivesse conhecido. 
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Ut8 coBfirnaliru. 



2.° caso. O que se disse das leis interpretativas se 
applica ás confirmativas: mutatis mutandis. 

Lei confirmativa (lex confir maioria, bcstatigcndcs 
Gesctz) é a que vem confirmar uma lei anterior; não ha, 
pois, como no primeiro caso, verdadeira retroactividade, 
existindo uma retroactividade apparente por isso que não 
ha conflictos de leis. 
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Leii íipmuaente ^.° caso. O legislador pôde declarar expressamente 

n Mctivu. q Ue a j e j ^ retroactiva, ferindo mesmo direitos adquiridos. 

Quando o legislador assim tiver disposto, comprehen- 

de-se que não podem mais os jurisconsultos, bem como 

os juizes, indagar da questão perante os princípios geraes 

da retroactividade. 

Por mais que os auctores repitam a affirmação, que 
constitue este terceiro caso, nós temos receio delia. 
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Não acompanhamos os que a sustentam, como Gabba 
e a generalidade dos auctores, e fazemol-o de accôrdo com 
princípios reconhecidos no direito americano. 

Já a Constituição da America do Norte determina : 
«não pode ser decretado por nenhum bill of attainder, nem 
nenhuma lei tendo effeito retroactivo (i).» 

E a nossa constituição, modelada pela dos Estados 
Unidos, art n § 3, estabelece constitucionalmente que os 
Estados, como a União, não podem prescrever leis re- 
troactivas. 

Tal disposição representa um triumpho de nossa le- 
gislação,, pois, não é tão justo que se defenda e respeite 
o progresso da sociedade, que os principios de direito 
adquirido sejam respeitados? 

Sem duvida que sim. 

Não esqueçamos o que diz o notável jurisconsulto 
Clóvis Beviláqua, um dos mais bellos ornamentos de nossa 
litteratura jurídica, e que acaba de enriquecel-a com mais 
uma obra de valor: o Direito Civil. 

Como se já não bastasse para firmar a sua reputa- 
ção incontestada um grande numero de trabalhos tão im- 
portantes, que bem reflectem a fecundidade de um talento 
peregrino, quiz ainda Clóvis juntar mais um florão á sua 
coroa de gloria! 

Daqui lhe enviamos, nesta modestas linhas, a nossa 
homenagem* espontânea e sincera de profunda admiração, 
pois, jamais regateamos e regatearemos elogios, aos que 
com tanto talento e esforço tanto sabem cooperar para o 
engrandecimento do nosso amado Brasil. 

Eis o pensar do emérito jurisconsulto pátrio sobre õ 
art. 11 § 3 da Constituição Federal: 

«O principio da não retroactividade é, antes de tudo, 
um preceito de politica jurídica. O direito existente deve 
ser respeitado tanto quanto a sua persistência não sirva 
de embaraço aos fins culturaes da sociedade, que a nova 
lei pretende satisfazer. Como pondera Kohler (2): «toda 
a nossa cultura exige uma certa firmeza de relações, sem 



(1) F. Lassftlle: ob. cit vol. 1 °, pag. 23. 

(2) Lebrbuch, l, § '20. 
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o que seriamos lançados nos braços da dissolução; todo 
o nosso impulso, para estabelecer a ordem jurídica e nella 
viver, repousa na consideração de que as nossas creações 
jurídicas têm de perdurar». 

Por isso foi bem inspirado o legislador brasileiro 
inscrevendo o principio da não retroactividade na Consti- 
tuição Federal (i). Toda lei ordinária, seja da União 
seja dos Estados, tem de obedecer a esse preceito, sob 
pena de ser declarada nulla pelo poder judiciário. 

Em outros paizes, a não retroactividade é apenas 
uma regra de hermenêutica. Guia o juiz na applicação 
da lei, mas não obriga o legislador, que pode intencional- 
mente prescrever que desappareça o direito garantido 
pela lei anterior e submetter, ás determinações da lei 
nova, consequências de actos realisados no domínio da lei 
anterior. 

Firmado constitucionalmente o principio da não re- 
troactividade, é preciso fixal-o de modo mais preciso. Foi 
o que tentou o Projecto do código civil brasileiro, art. 3. 
da lei preliminar, declarando: — A lei não prejudicará, cm 
caso algum, direitos adquiridos, actos jurídicos perfeitos e 
a cousa julgada. 

Assim, quando a Constituição declara que nenhuma 
lei terá effeito retroactivo, ordena aos legisladores ordi- 
nários que respeitem os direitos adquiridos, não perturbem 
os actos já perfeitos e acabados e deixem que a cousa jul- 
gada produza os seus naturaes effeitos. Direitos adquiri- 
dos, define o mesmo projecto, são os que o titular, ou al- 
guém por elle, pôde exercer e aquelles cujo exercício de- 
pende de prazo prefixado ou de condição preestabelecida, 
não alterável a arbítrio de outrem. 

Acto jurídico perfeito é o que está consummado, na 
conformidade da lei vigente, ao tempo em que se effectuou. 

Cousa julgada é a decisão judiciaria contra a qual 
não cabe recurso ordinário. 

Estas definições são sufficientemente claras e preci- 
sam o que se deve entender pela retroactividade das leis. 



(1) Art. 11. «K' vedado aos Rstados como a União: 

§ .1° Prexcreivr leia retroactivas: A Ooustituição de 1824 dizia: a 
disposição (la lei não terá effeito retroactivo (art. 179, § 3). 
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Em rigor, tudo se reduz ao respeito assegurado aos 
direitos adquiridos; mas, como no acto jurídico e na cousa 
julgada apresentam-se momentos distinctos, aspectos par- 
ticulares do direito adquirido, foi de vantagem, para es- 
clarecimento da doutrina, que se destacassem esses casos 
particulares e delles se desse a justa noção.» 

Já dizia Benjamin Constant: 

«Em troca do respeito á lei que tem um povo, tem 
elle a garantia de seu direito adquirido. Assim, a mesma 
lei social que leva ao progresso jurídico da sociedade, 
deve fazer respeitar o direito adquirido.» 

Referindo-se á retroactividade, declara o mesmo 
auctor: (1). 

«E* o maior attentado que a lei pode commetter; 
é a violação do pacto social; é a annullação das condições 
em virtude das quaes a sociedade tem o direito de exigir 
a obediência por parte do individuo; porque ella tira as 
garantias que lhe assegurava em troca desta obediência 
que é um sacrifício. 

A retroactividade arranca á lei o seu caracter; a lei 
que retroage não é uma lei». 

Alguns auctores europeus, e Gabba o faz para o di- 
reito italiano, affirmam que o legislador pode estabelecer 
leis expressamente retroactivas. Tal, porém, não se dá 
no direito americano. 

Neste direito se determina que, quando o juiz tiver de 
decidir uma questão entre uma lei constitucional e uma 
lei estadoal, deve dar ganho de causa á primeira. 

Assim sendo, mesmo que entre nós se estabelecessem 
leis expressamente retroactivas, o juiz deveria attender á 
constituição, que diz: 

«E* prohibido prescrever leis retroactivas». 

Não devemos, pois, confundir os paizes em que se 
estabelece a possibilidade de leis expressamente retroacti- 
vas, e os que, como o nosso, as prohibem. 

Devemos notar que, quando a disposição constitu- 
cional diz «é prohibido prescrever leis retroactivas», elle 

(1) Moniteur 1 juin-1828, pag. 755. 
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mado, 



se refere ás leis expressamente retroactivas, por isso que 
não é possível evitar que as leis do processo, publicas 
(do Direito Publico), etc, sejam retroactivas. 
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Fido coiim- 4. caso. Pelo estudo feito sabemos que qualquer que 



seja a lei, confirmativa, interpretativa ou expressamente 
revogatória, não se applica quando encontra um facto 
consummado. 

Que é o facto consummado? 

Excusado se torna defintl-o: pois delle já tratamos 
a pagina — 77; entretanto, não é demais apontarmos um 
exemplo : 

Desde que um credito é pago, está extincta a rela" 
ção jurídica respectiva. 

Não ha, portanto, que cogitar em tal hypothese do 
principio da retroactividade. 

/D 

p wto> De tudo o que vimos dizendo se verifica ainda a ve- 

racidade da regra que affimamos: a lei não retroage 
quando fere direitos adquiridos; se não fere direitos 
adquiridos retroage. 

Já sabemos que sendo o direito adquirido um di- 
reito concreto, um direito que já faz parte do nosso pa- 
trimónio, suppõe uma lei em virtude da qual foi consti- 
tuído, e um facto que produziu essa acquisição. 

Resulta do trecho acima, que só ha direito adquirido 
quando o facto foi praticado de accordo com a lei vigente 
neste tempo. 

Quando o facto foi praticado em desaccordo com a 
lei, ou com ella não se preoccupou, não pode haver di- 
reito adquirido. 

O outro eleme.nto do direito adquirido, por nós indi- 
cado (no trecho supra), é o facto. 

«Jus oritur ex facto» diz o brocardo. 



Google 
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Mas que é, ahi, o facto? 

Esta palavra facto está tomada em sentido muito 
amplo, abrangendo a manifestação de uma só vontade, de 
vontades individuaes, e de uma lei. 
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Para que haja direito adquirido, é, conseguintemente, CMdtówMcw- 
necessaria a satisfação de uma das seguintes condições: uriu panou haja 



a) Que haja a manifestação, o accordo de duas vontades 

por um contracto; 

b) Que haja a manifestação unilateral, de uma só von- 

tade ; 

c) Que a lei tenha dado a acquisição do direito, como 

no direito de successão, em que a lei dá direitos no 
caso de morte de um parente próximo. 

Para que haja direito adquirido é, pois, indispensá- 
vel, além da condição de trazer o facto alguma vantagem 
para o nosso património e de não ter ainda sido feita 
valer, que o facto tenha sido praticado de accordo com a 
lei. Ora, conhecer a lei não é difiicil. 

Surgem, porém, difficuldades quando indagamos se 
o facto existiu. E taes difficuldades não são para extra- 
nhar, desde que attendamos a divisão dos factos em : 
simples ou complexos. 

Simples como no caso de um contracto de compra e 
venda: vamos ao tabellião, lavra-se a escriptura, e tudo 
está terminado. 

Complexos são os que dependem de muitas circum- 
stancias, realisando-se durante um longo espaço de. tempo. 
Serve de exemplo a prescripção, que leva a effectuar-se 
30, 40 annos, ás vezes mais annos outras menos, conforme 
.0 caso. No estudo dos factos simples é tudo muito fácil, 
basta verificar-se o facto, e ver se está de accordo com a 
lei. A respeito dos factos complexos surgem certas diffi- 
culdades. O facto complexo pôde resultar: 



direito adquirido. 
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i.° De uma pessoa; 

2.° De duas ou mais pessoas, praticando os actos 
distinctos, que formam o facto complexo. 

E' natural esta distincção, porque ha factos comple- 
xos como a usucapião, a prescripção, que são effectuados 
por uma só pessoa. 

E' um só individuo que de posse de um hnmovel 
o mantém em seu poder durante um longo espaço de 
tempo, trinta annos, por exemplo, para se tornar seu pro- 
prietário. 

Ha casos, como na successão testamentária, segundo 
o direito romano, em que era necessário, não só que uma 
pessoa fosse instituída herdeira, pelo defuncto, como que 
fizesse a adição da herança, isto é, declarasse acceital-a. 

E' este um facto complexo, em que houve o con- 
curso de duas vontades. 

3. Do facto de se dever juntar ao acto da pessoa 
uin acontecimento qualquer, independentemente de sua 
vontade. 

São estes os três casos em que pôde apparecer um 
facto complexo. 
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Diffíciíldade no A. difficuldade, a que nos referimos, surge no se- 

facto complexo. guinte caso: 

Se uma parte do acto complexo estiver realisada, 
faltando outras, e surgir uma lei nova, deve ella respeitar 
as partes do facto já realisadas? 

Esta pergunta cifra-sc na seguinte: 

Se praticamos umas partes do acto complexo, con- 
stituem ellas direito adquirido? 

Os jurisconsultos, em sua maioria, têm af firmado que 
existem casos em que as partes do acto complexo, já 
realisadas, constituem direito adquirido. 

Estes casos são os seguintes: 

a) Quando a parte que falta é infallivel. 
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Os auctores pensam que, se está praticada apenas 
uma parte do acto complexo, sendo infallivel, não podendo 
deixar de se produzir, a outra que falta póde-se conside- 
rar a parte já realisada como direito adquirido. 

b) Quando a realisação do acto complexo depende 
de uma circumstancia que a outra parte não pode mais 
impedir. 

Assim, se duas pessoas fazem um contracto em um 
certo prazo, e a realisação desse contracto depende so- 
mente de uma condição, que a outra parte não pode im- 
pedir, os auctores consideram o individuo como já tendo 
direito adquirido. 

c) Quando a parte a realisar constitue um desen- 
volvimento, uma consequência lógica, da vontade contida 
no contracto feito. 

Faz-se um contracto; desse contracto resultam con- 
sequências lógicas, que, entretanto, ainda não estão reali- 
sadas. 

Ha direito adquirido? 

Certo que sim, pois se uma parte está realisada, e 
a outra que falta é consequência lógica da vontade, é ra- 
cional que se pode considerar o individuo como possuindo 
um direito adquirido. 

Nestes três casos póde-se dizer que as partes do facto 
complexo, já realisadas, são consideradas direito adquirido, 
independentemente da pratica das outras. 

São três regras muito úteis na pratica, e fora das 
quaes, isto é, quando não se preenchem as condições 
que estabelecem, não ha direito adquirido, e apenas es- 
pectativa de direito. 

No ultimo caso que apresentamos (caso c) de ser a 
parte, que falta, um desenvolvimento da vontade contida 
no contracto, os auctores perguntam: 

— Qual o critério para saber se a parte que falta é 
desenvolvimento daquella já praticada, uma consequência 
da manifestação da vontade no contracto? 

Levantaram-se divergências. 
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Dizem uns que se deve attender, como critério, á 
previsão; deve-se indagar se a pessoa, que fez o con- 
tracto, previu as suas consequências. 

Esta theoria não tem sido acceita, porque nem sem- 
pre se pode saber se houve previsão. 

A theoria, geralmente adoptada, manda indagar se a 
parte que falta tem também os caracteres de direito adqui- 
rido. 

Se os tiver, será um desenvolvimento da parte já 

praticada, constituirá direito adquirido; se não os tiver, 

não será desenvolvimento da parte já praticada, não con- 
stituindo direito adquirido. 

Para maior facilidade, diremos, em synthese, que 
tudo o que se tem dito sobre o direito adquirido se 
applica ás suas consequências, que devem ser respeitadas 
pela lei nova. 

Podemos, pois, com estes elementos, julgar do facto 
complexo. 
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o une é ntm- J^ c ^ ssenios q ue o direito adquirido depende de um 

Kari« para qu* um facto. Mas, para que esse facto possa produzir effeitos 

rrtfto|iro(l»?iiefriito jurídicos, é preciso que seja praticado por quem tiver ca- 

j" r,,,,f «- pacidade para fazel-o, e essa capacidade é determinada 

pela lei vigente no seu tempo. Portanto, desde que a 

pessoa pratique um facto desconforme á lei vigente, nesse 

tempo, não tem um direito adquirido. 

Para que um facto produza effeito jurídico, é neces- 
sário que seja praticado de accordo com as formalidades 
da lei. E' muito sabido que são feridos de nullidade o 
testamento, a hypotheca e muitos outros actos, quando 
não satisfizerem as formalidades legaes. 

Para que um facto produza effeitos jurídicos, é, pois, 
necessário que tenha sido effectuado por uma pessoa, que 
tenha capacidade para fazel-o, e que esteja de conformi- 
dade com as formalidades exigidas pela lei de seu tempo. 

Surge, porém, a seguinte questão: 
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— Se a lei antiga não dava capacidade á pessoa que 
praticou o facto, e veiu depois uma lei nova e deu-lhe 
tal capacidade, o facto praticado, que era nullo pela lei 
antiga, é válido de accordo com a lei nova? 

E' uma questão interessante sobre a qual ha diver- 
gências. Como veremos no paragrapho seguinte, de um 
lado está Lassalle e de outro Gabba, e ambos consegui- 
ram adeptos ás suas opiniões. 
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Alguns jurisconsultos, como Lassalle, pensam que, Di, P r?nicias. 
se apparecer uma lei nova, abolindo a antiga incapaci- 
dade, o acto é valido perante a nova lei. È cita como 
exemplos, factos do direito romano. Depois de se referir 
á menoridade de um dos esposos, ao casamento do sena- 
dor com uma escrava, ao casamento do funecionario pro- 
vincial com uma provinciana, chegou Lassalle a esta con- 
clusão : 

«Mas, se o esposo menor attingia a puberdade, se o 
senador perdia a sua dignidade, se o funecionario se demit- 
tia do seu cargo, o casamento nullo tornava-sc válido em 
todos os casos acima mencionados (i)». 

Affirma o mesmo escriptor que pensar dessa maneira 
é ter respeito á manifestação do direito, porque desde 
que o direito aboliu a incapacidade, é que não a julga mais 
necessária. 

Contra Lassalle está a maioria dos jurisconsultos; 
dizem estes que o acto praticado com incapacidade é 
nullo; acto nullo é o que nenhum effeito produz, é o acto 
que não existe; e a lei não pôde validar um acto que 
não existe, um acto nullo. 

Repetimos: Segundo estes auetores, a lei nova, que 
crea uma capacidade, não pode validar factos praticados 
em desaccordo com a lei antiga, que estabelecia a inca- 
pacidade. 

Gabba mostrou que o direito romano não auetoriza, 
como á primeira vista pôde parecer, a theoria de Lassalle, 
mas que, nos casos citados por esse jurisconsulto,- se dava 
o reconhecimento do casamento, não porque uma nova 

(I) F. Lassalle: ob. cit, vol. 1.°, pag. 330. 
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lei viesse validar o acto mil lo, mas porque tinham ces- 
sado as circumstancias que acarretavam a millidade. 

Pergunta-se lambem se o facto praticado no domí- 
nio da lei antiga que exigia certas formalidades, não tendo 
sido feito de conformidade com taes formalidades, e sendo 
por isso nullo, é valido deante de uma nova lei que dis- 
pense taes formalidades? 

A resposta não pode deixar de ser semelhante á que 
demos para o caso anterior a este. Materialisemos o caso, 
para melhor comprehensão. 

Uma lei exige cinco testemunhas para que um tes- 
tamento seja válido; uma pessoa faz testamento com 
quatro testemunhas. Por esse motivo, tal testamento é 
nullo em face da lei de seu tempo. 

Apparece, porém, uma nova lei, que reduz a quatro 
o numero de testemunhas necessárias em um testamento. 

E' válido o testamento, que no domínio da lei an- 
tiga, tinha sido feito com quatro testemunhas? 

— Certamente que não, pois é a lei do tempo que 
rege o acto : tcmpus rcgit actum. 

Savigny fez uma interessante observação sobre este 
assumpto, como se verá, pelas palavras que seguem: 

— Póde-se dar muitas vezes que, propositalmente, se 
pratiquem actos em desaccordo com a lei, justamente para 
que não produzam consequências. 

Por exemplo, uma pessoa premeditadamente, muito 
de intento, pôde fazer um testamento sem as formalida- 
des legaes, para que não produza ef feitos jurídicos. 

Nestes casos, seguindo-se a theoria de Lassalle, os 
actos produziam effeito contra a vontade de quem os 
praticou, o que se não deve dar. 
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...... . Em paragraphos anteriores tratámos do direito adqui- 

riáifu df dnrajao rido e dos factos que lhe dao origem; falemos agora das 
iwrpetai. instituições jurídicas de duração perpetua. 
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Ha instituições jurídicas de duração perpetua, que a 
lei, entretanto, pôde abolir; taes são a emphyteuse, a ser- 
vidão da gleba, a escravidão, etc. 

Pergunta-se: Uma lei nova, sobre estas matérias, 
deve ser sempre retroactiva? 

— Sim, pois uma lei nova, que pretendesse abolir in- 
stituições jurídicas, de duração perpetua, e que não fosse 
retroactiva, não produziria o seu effeito, não conseguiria 
o seu fim. 

Assim, por hypothese, se uma lei abolir as emphy- 
teuses, e estas se mantiverem, porque são instituições 
perpetuas, essa lei não produzirá effeito algum. 

A lei que extingue instituições jurídicas de duração 
perpetua é, incontestavelmente, retroactiva, e é justa essa 
retroactividade. 

Mas, perguntaremos: E os direitos adquiridos que 
já existiam? 

A resposta não pode ser outra senão que se deve 
sempre respeitar os direitos adquiridos. Mas, como res- 
peitar se elles vão ser abolidos? 

Por meio de indemnisação. 

Toda vez, portanto, que se abolir uma instituição, 
na qual alguém tenha compromettido o seu património, 
deve-se-lhe dar uma indemnisação. 

Do exposto, resulta que se devem sempre distinguir 
os effeitos retroactivos em geral, e os que atacam patri- 
mónios individuaes, sendo, neste ultimo caso, necessária 
uma indemnisação. 

Savigny diz que são retroactivas todas as leis que 
se referem a instituições jurídicas. Pensamos, porém, que 
são retroactivas as leis que abolirem instituições perpe- 
tuas. 

Sobre a necessidade da indemnisação devemos fazer 
restricções, dizendo que, quando as instituições de dura- 
ção perpetua abolidas são contra o direito e contra a 
moral, não é necessária a indemnisação, por isso que a 
philosophia não legitima o pagamento de um património 
adquirido immoralmente. 
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O primeiro exemplo que surge á idéa é a abolição 
da escravidão no Brasil. 

Não fosse, porém, a razão de ordem philosophica e 
moral, que expendemos, a indemnisação forçosamente de- 
veria ser paga. 
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Pmeripção. Feitas referencias a esses diversos casos, não vamos 

terminar este ligeiro estudo sem falar da matéria mais 
interessante e debatida da retroactividade : a da applicação 
das leis novas sobre a prescripção. 

Consiste a prescripção na faculdade estabelecida pela 
lei, em virtude da qual, decorrido um certo lapso de 
tempo, uma pessoa adquire ou perde direitos. Divide-se 
a prescripção em: acquisitiva e extinctiva. 

Pela primeira a pessoa adquire algum direito, decor- 
rido um certo lapso de tempo; pela extinctiva o indivi- 
duo perde algum direito, decorrido um determinado lapso 
de tempo. 

Alguns escriptores têm querido distinguir, para os 
effeitos da retroactividade, a prescripção acquisitiva da 
extinctiva. 

Savigny, entretanto, sustentou a opinião contraria, 
que é hoje geralmente acceita: pensa este jurisconsulto 
que as mesmas regras regem tanto uma como outra 
prescripção. 

Tomando em conjuncto, e sem distincção, uma pre- 
scripção, e procurando applicar os principios da retroacti- 
vidade no caso em que se tem de julgar da applicação 
de uma lei nova sobre a prescripção, apparece o caso mais 
interessante, que se refere á prescripção ainda em anda- 
mento. 

Dissemos que a prescripção depende de um certo 
lapso de tempo; pois bem, no curso de uma prescripção, 
que se está realisando de accordo com a lei antiga, ap- 
parece uma lei nova. 

Pergunta- se: A prescripção ha de terminar regu- 
lando-se pela disposição da lei antiga, ou da nova? 
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Não é difíicil responder, já que estamos orientados 
sobre os princípios fundamentaes da retroactividade; sa- 
bemos que a primeira cousa a fazer é indagarmos se ha 
ou não direito adquirido. Pergunta-se: 

Aquelle que está vendo prescrever o seu direito, tem 
direito adquirido? 

No direito antigo, devido ao art. 2281 do código 
francez, que foi o código modelo de todos os outros, 
formou-se o principio que a prescripção em curso dá di- 
reito adquirido, e dahi se concluía que a lei nova não 
podia tocar sobre a prescripção em andamento. 

Assim, o devedor que está vendo prescrever-se o di- 
reito do credor de exigir pagamento, tem direito adqui- 
rido. 

Esta é a disposição do código francez, e do direito 
antigo. 

O código prussiano, entretanto, estabelecia o contra- 
rio, .dizendo que, emquanto a prescripção não está de todo 
realisada, só ha espectativa de direito, de modo que a 
nova lei retroage o seu effeito. 

Estas disposições contrárias de dous códigos tão im- 
portantes arrastaram comsigo os escriptores, que se tor- 
naram partidários: uns, dos princípios adoptados no có- 
digo francez; outros, das disposições no código prussiano. 

Qual destas opiniões é mais acceitavel? 

— Naturalmente a do código prussiano, pois «como 
comprehender a existência de direito adquirido, se a pre- 
scripção em andamento é a realisação de um facto ainda 
não terminado? 

Se, por exemplo, uma lei nos dá um direito depois 
de lapso de vinte annos, como dizer que, decorrido o de 
dez annos, temos um direito adquirido? 

Conseguintemente, não havendo direito adquirido no 
curso de uma prescripção, e sendo publicada uma nova 
lei, tem effeito sobre a prescripção em realisação. 
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Em regra, podemos, pois, dizer: lífirm^õw. 

— A lei nova não se applica á prescripção em anda- 
mento. 
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E\ entretanto, necessário distinguir a diversidade de 
matérias que se podem conter em uma lei nova. 

Os escriptores têm distinguido: 

i.°) Pode a lei nova declarar imprescriptivel o que 
pela lei antiga era prescriptivel. Pergunta-se: a lei nova 
se applica a uma prescripção que estava em andamento 
conforme a lei antiga? 

A resposta deve ser affirmativa; a lei nova impede 
a prescripção do direito, que se estava effectuando de ac- 
cordo com a lei antiga. 

2.°) E o inverso: uma lei nova introduz uma pre- 
scripção, que não existia no direito antigo. 

Pergunta-se: esta lei nova retroage? 

Neste caso não ha uma prescripção em andamento, 
pois, foi a nova lei que veiu crear a prescripção. 

Não se pode, pois, cogitar de retroactividade; a lei 
nova não terá que reger senão os factos que, depois de 
sua publicação, surgirem. 

3. ) Uma lei nova sobre prescripção pode ser pro- 
mulgada, oceupando-se dos requisitos da prescripção. 

A prescripção, além do lapso de tempo, que é a con- 
dição básica, indispensável, exige certos requisitos. 

Differentes casos se podem apresentar. 

a) Se apparecer uma lei nova, estabelecendo requi- 
sitos sobre a prescripção, applica-se á prescripção em an- 
damento? 

A maioria dos escriptores pensa que essa lei nova, 
que vem dispor sobre os requisitos da prescripção, deve 
applicar-se ás prescripções em andamento, desde o tempo 
de sua publicação. Assim, se uma prescripção estiver em 
metade de seu tempo, a outra metade, que falta, se re- 
gerá de accordo com a nova lei. 

b) Se a lei nova não exige requisitos, e a lei an- 
tiga os exigia, os auetores respondem que a parte dos 
factos, realisada segundo o direito antigo, deve conter os 
requisitos; a outra parte não deverá contel-os. 

Mas, póde-se dizer: 
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Se a lei nova dispensa requisitos, que a lei antiga 
exigia, e por cuja falta um acto praticado sobre a lei an- 
tiga era considerado nullo, valida-se esse acto perante a 
lei nova? 

— De conformidade com o principio que adoptamos — 
tnnpns rrgit actut/i — não julgamos possível convalescer, 
pela lei nova, o acto nullo de accordo com a lei antiga. 

4. ) Pode a lei nova estabelecer novos modos de 
interrupção. 

A prescripção se realisa em um certo lapso de tempo, 
mas no seu curso podem apparecer interrupções, resultan- 
tes de certos factos. 

Ora, se uma lei nova vem crear novos modos de in- 
terrupção deve ella applicar-se ás prescripções em anda- 
mento? 

— Sim, pois é racional que a prescripção em curso não 
poderia deixar de regular-se pela lei que appareceu, e 
que tem por fim regular actos futuros. 

5. ) Pôde a lei nova referir-se ao prazo de prescri- 
pção, isto é, pôde augmental-o ou diminuil-o. 

Existe uma lei antiga que marca o prazo de dez 
annos para a prescripção de um direito; vem uma nova 
lei, e eleva esse prazo a quinze annos, ou o reduz a cinco 
annos: eis um exemplo deste quinto caso. 

Esta nova lei tem effeito sobre a prescripção em 
andamento? 

A regra mais acceita declara: 

a) Quando a lei augmenta o prazo, abrange toda 
prescripção em curso. 

E T natural que, quando uma lei estabelece um certo 
prazo para a prescripção de um direito, e uma nova lei 
augmenta, esta nova lei, que certamente vem satisfazer 
uma necessidade publica, se deva applicar ás prescripções 
em andamento. 

b) Neste segundo caso surgem difficuldades; adop- 
ta-se, porém, que a lei nova, que abrevia o prazo de uma 
prescripção, se applica ás prescripções em andamento. 

Mas, objectam alguns: Se, ao applicar-se a nova lei, 
a prescripção que se estava realisando, já tem completado 
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o numero de annos exigido pela nova, deve ella ser con- 
siderada como realisada? 

Se se disser que sim, que se deve considerar a pres- 
cripção como realisada, esta resposta equivalerá a julgar 
a prescripção de accordo com uma lei que, no seu tempo, 
ainda não existia. 

Os que assim objectam não podem, pois, seguir esta 
theoria. 

Outros dizem: 

Neste caso é necessário fazer com que uma parte 
do tempo se regule de conformidade com a lei antiga e 
outra parte de accordo com a lei nova. 

Estes applicam, pois, duas regras: para a parte de- 
corrida a lei antiga: para a parte a decorrer a lei nova. 

Tantas divergências se levantaram, tantas difficul- 
dades surgiram, que o meio mais seguro consiste em jul- 
gar, seguindo os princípios da equidade, a prescripção 
como já realisada, comquanto ainda não tivesse, no tempo 
dessa prescripção, existido a nova lei. Somente com esta 
solução se evita uma sentença, que vá de embate contra 
o direito das pessoas, ou contra a razão, quer se trate de 
prescripção acquisitiva, quer da prescripção extinctiva. 

83 

A retroactíridade Expuzemos a retroactividade doutrinariamente, sem 

em frente do dimto attender ás disposições que a seu respeito se encontram 
no direito romano, e fizemol-o porque não se encontrajri. 
no Corpus /uris Civil/s systematizada a matéria referente 
á retroactividade das leis. 

Effectivamente, assim sendo, se nos preoccupassemos 
com indicar textos, a doutrina seria exposta sem a devida 
sequencia. Temos agora de indagar se a doutrina da 
retroactividade, tal como a expuzemos, está de accordo 
com o direito romano. 

Se a retroactividade é um assumpto de tão alto in- 
teresse e de tão grande complexidade, comprehende-se que 
aos romanos, com os seus admiráveis sentimentos jurídicos, 
não poderia passar despercebida. Já não só em Roma, 
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mas na Grécia, Platão e Sócrates cogitaram do effeito 
retroactivo das leis, fazendo ver que as leis deviam reger 
apenas os actos futuros. Cícero, na sua segunda «Verrina», 
também mostra que as leis não devem retroagir, reger 
actos do passado. 

No direito Justineaneu encontram-se disposições, se 
bem que esparsas, que vêm confirmar a nossa doutrina; 
e o ponto fundamental nesta matéria é a Const 7. Cod. — 
De legibus — (1-14), onde o imperador Theodosio diz: 

«Lcgis et constitutiones fu- «E' certo que as leis e cons- 

turis est dar e formam nego- tituições se estabelecem para 

tiis y non ad /acta piaetcri- os cas os futuros e não para os 

ta r evocar i t nisi nominatim, factos passados; quando cx- 

etiam de praetcrito tcmpore pressamente não digam que os 

et adhuc pcndentibus negotiis seus preceitos são extensivos 

cautum sih. aos factos passados e aos pen- 
dentes*. 

Em virtude desta disposição pôde dizer-se que a 
doutrina da retroactividade, como a expuzemos, se em 
suas minúcias não encontra apoio no direito romano, ao 
menos em suas bases com elle concorda. 

Effectivamente, estabelece esta constituição, como 
regra geral, o principio da não retroactividade das leis. 

Distingue, pois, Theodosio, na sua constituição, os 
/acta praeterita, dos pcndentibus negotiis, isto é, os factos 
passados dos negócios pendentes 

Observando a Const. 7.* Cod.,— De legibus — (1-14), 
vemos ainda que o imperador exceptuou das leis que não 
devem ter effeito retroactivo aquellas que forem expres- 
samente retroactivas — nominatim. 

Vemos aqui a harmonia do direito romano com a 
theoria que diz que o legislador pôde prescrever leis ex- 
pressamente retroactivas, o que é vedado pela nossa cons- 
tituição. 

Além da Const. j* Cod. — De legibus—, muitos textos 
existem, em que se podem fundar affirmações que não 
entram em litigio com a nossa theoria. 

A Const. 65 Cod. — in fine — De decurionibus (10-31), 
bem celebre constituição de Anastácio, determinava: 
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«Quum convcniat legcs fu- «Porque convfm que as leis 
turis regidas imponcrc, non imponham regras para o fu- 
praeteritis calumnias cxci- turo, e não despertem diffi- 
tarc». culdades sobre os actos pas- 

sados». 

A Const. única Cod. § 13 — De latina libertate tol- 
lenda (7-6)— estabeleceu as regras a respeito dos libertos 
latinos e determinou: 

«/// futitris atitem libe r tis «Esta constituição só e ap- 
praescns constitntio locum sibi plicada aos casos futuros», 
vindicet». 

Portanto, forma ainda esta constituição o principio 
da não retroactividade. 

A Const. única Cod. § 16 — De rei uxoriae (5-13), 
regendo a matéria dos dotes, dispoz: 

«Quae omnia in Ais tantum «Estas disposições se appli- 

modo dotibus locum habere carão aos dotes que se dem 

censemus, quae fost hanc le- ou prometiam, ou se recebam 

gem datae fucrint, vel pro- sem documento depois desta 

missac, vel etiam sine scriptis lei, pois, não queremos que 

habitae : instrumenta enim os documentos já subscriptos 

iam confecta viribus carere percam cousa alguma de seus 

71 o n patim ur, sed suum expc- eff eitos e força*, 
ctare cvcntum >. 

Vemos aqui o respeito aos dotes anteriormente con- 
stituídos, o que equivale a dizer que a lei não tem effeito 
retroactivo. 

A Const. única § 15 — De caducis tollendis (6-51), 
estabelecendo disposições a respeito da caducidade de cer- 
tas formalidades testamentárias, estatue: 

«Locum autem huic legi < Prescrevemos que esta lei 

constituimus in Ais defuncto- se applique a's disposições dos 

rum clogiis, quae postAac que daqui por diante mor- 

compósita fuerint \ rerem : * 

Na Novella 18 cap.° 5, tratando da successào dos 
concubinados e filhos naturaes, estabeleceu: 

^Valcbit i ta que Aaec lex « Esta constituição se ráobscr- 
nobis in fuluris, et maxime vada para o futuro c não tem 
omnium Aaec, quoniam carnm, força para os actos passados, 
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quae dudum non recte tene- porque estes não podiam estar 
bant plarima et emendavit sujeitos a regras que não 
et explanavit, et quodpracte- existiam». 
riit f non potest ab ca, quae 
nondum crat, regulis subici». 

Na Novella 54 cap. 1 — Ut natus ex adscriptio et li- 
bera sit librr — , que o filho nascido de um escravo e de 
uma mulher seja livre— dispunha a lei: 

« O m ti es quinatisunta tem- « Que todos os filhos nascidos 

pore legis fios solos <liberos> desde a promulgação dessa 

esse adscripticia fortuna, si lei sejam livres e que a an- 

ex liberis nascantur matribus ) tiga legislação seja observada 

omne praeteritum antiquae relativamente aos jilhos antc- 

servandum legi». rior mente nascidos». 

Dahi se conclue : que os que nasceram no tempo dessa 
lei são livres, e os que nasceram antes, não o são. A 
disposição desta Novella é perfeitamente igual á da nossa 
lei de 28 de Setembro de 1871, em que se determina que 
eram livres os filhos das escravas que nascessem de então 
em deante, não podendo a lei ter effeito retroactivo. 

Na Novella 99 cap. 1 § 2 — in fine — o imperador 
legislando sobre os contractos determina: 

« Quod atitem praeteriit « Que todos os contractos 
[ et J ante eam prós i tis pro que se realisaram antes dessa 
his relinquimus legibus*. lei são passados e jicam su- 

jeitos ás leis que então vigo- 
ravam*. 

As disposições dessa Novella estão de accordo com o 
fr. 8 D. — Mandativel contra (17-1) — > onde o jurisconsulto 
Ulpiano diz: 

« Uniuscujusquc enim con- «Em matéria de contractos 
tractus initium spectandum dcvc-sc sempre indagar do 
et causam». seu inicio e de suas causas . 

Vemos, pois, que ha um conjuncto de disposições 
expressas nas fontes romanas que nos auxiliam no affir- 
mar que as leis não têm effeito retroactivo, devendo so- 
mente reger para o futuro. 

Referindo-se ás leis que dão fornia para os actos, de 
que já falamos, encontramos, também, nas fontes, algumas 
disposições. 
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E' assim que a Const. 7 § 11. Cod. — De curatorc fu- 
riosi vcl prodigi (5-70)— que trata da nomeação de novos 
curadores, e que estabelece certas formalidades para que 
sejam nomeados os curadores, determina: 

«Haec autem omnia, quae < Que estas disposições, isto 

de creationibus curatorum e, as novas formalidades se 

cum per novam definitioncm applicam para os casos futu- 

introducta sunt, futuris casi- ros, não devendo ser remo- 

bus imponantur et ncque an- vidos os curadores que foram 

tea facti curatores rcmwean- 71 orneados anteriormente», 
tur». 

Ainda a respeito das leis de forma encontramos no 
Código a Const. 29 § 7 Cod. — De testamentis — (6-23), que 
estabelece certas formalidades para a confecção dos testa- 
mentos, e diz: 

« Quae in posterum tantum- «Esta lei não será applicada 

modo observari censcmus, ut, senão aos casos futuros; de 

quae testamenta post hanc sorte que as disposições só 

novella?n nostri numinis le- sejam applicadas aos testa- 

gem conficiuntur, haec cum mentos que se fizerem depois 

tali observa tione procedanh. delia». 

E pergunta o legislador ao estabelecer esse pre- 
ceito: E como poderia ter peccado aquelle que, não co- 
nhecendo a lei nova, agisse de accordo com as disposições 
da lei antiga? 

Na novella 66, cap. i.° § 4, relativamente a disposi- 
ções sobre testamentos, também diz o imperador: 

«Erit namque absurdtim, «Seria na verdade absur- 
ut quod factum est rede do que aquillo que foi feito 
ex eo quod tunc non erat anteriormente se mudasse por 
factum postea m?itetur». uma regra que anteriormente 

não existia». 

Vemos, portanto, que ha um conjuncto de disposi- 
ções do direito romano que nos auctorizam a collocar nos 
seus moldes a nossa doutrina de retroactividade das leis. 
Ora, se os romanos tinham tanto cuidado em mostrar que 
as leis novas regiam somente os actos futuros, e não os 
passados, podemos bem concluir que a nossa theoria, que 
é a de Gabba, de direito adquirido, não está em deshar- 
monia com as disposições romanas. 
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A par dos textos que citamos ha uma multidão de 
outros textos que estabelecem o effeito retroactivo das 
leis por disposição expressa. Mas, não dissemos que Gabba 
e outros juristas europeus admittem leis expressamente 
retroactivas ? 

E' visível, pois, a concordância da theoria romana, 
com a de que nos fizemos adeptos. 

Todavia é bom não deixar passar sem uma censura, 
sem uma nota, o facto dos imperadores romanos abusa- 
rem da sua faculdade de dar effeito retroactivo ás leis, 
com disposições expressas. 

Assim, tão grande foi o numero de leis expressa- 
mente retroactivas, que já um auctor poude dizer que a 
legislação romana garantia a não retroactividade das leis 
mais por palavras do que por factos. Entre as leis que 
estabelecem disposições expressas e que se acham com- 
pendiadas nas obras de Gabba e Savigny, destaca-se a ce- 
lebre Const. 27. Cod. — De usuris (4-32) — que tem moti- 
vado interessantes questões. Esta constituição referindo-se 
á taxa de juros que era permittida o estabelecer nos con- 
tractos, determinou que a lei anterior, isto é, a Constituição 
26, que marcou como máximo para a taxa 6 % devia ser 
applicada, não só aos contractos realisados depois dessa 
lei, como ainda aos contractos anteriormente formulados. 

Eis como se pronuncia Justiniano na Const. 27 — 
De usuris: 

«De usuris, quarum mo- «Querendo corrigir a má 
dum iam statuimus, pravam interpretação que certas pes- 
quorundam interpretationem soas deram á lei, que pro- 
r emov entes iube mus etiam eos, mitigamos a respeito da taxa 
qui ante eandem sanctionem de juros, ordenamos : também 
ampliores quam statutae sitnt as pessoas que, antes da pu- 
usitras stipulati sunt, ad mo- blicação de nossa lei estabe- 
dum eadem sanctione taxa- teceram juros sobre uma taxa 
tum ex tempore lationis eins mais elevada do que a deter- 
suas moderari actiones. ...» minada, devem reduzil-os de 

accordo co?n a taxa ultima, 
a contar da época em que a 
lei foi publicada. . . » 

Bem se vê que esta constituição, tendo effeito re- 
troactivo, foi ferir direitos adquiridos. Explicando as dis- 
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posições contidas nessa constituição dizem os juriscon- 
sultos : 

— O imperador Justiniano em 528 havia publicado a 
lei — que se acha no Código, Const 26 — De usuris (4-32), 
em virtude da qual, diminuindo as taxas de juros, deter- 
minou que, em regra, essas taxas não podiam exceder de 
6 °/ . Como, porém, apparecessem questões sobre a appli- 
cação dessa lei aos contractos anteriormente feitos, em 529 
publicou Justiniano uma nova lei, a Const. 27 ht, estabe- 
lecendo que a Const. 26 era válida, não só para os contractos 
realisados depois de sua publicação, como para os ante- 
riormente a esta effectuados. 

Portanto, a disposição da Const. 27 assenta em ra- 
zões de ordem particular, que não justificam uma theoria 
a respeito. Jurisconsultos houve que quizeram deduzir 
desse facto uma theoria geral para a retroactividade das 
leis; mas basta estudar a occasião em que o imperador for- 
mulou a sua lei, para se observar desde logo que essa re- 
troactividade expressa foi dada, attendendo ás necessida- 
des do momento. 

E' assim que a historia romana nos conta que os 
usurários, nos empréstimos de capitães, elevavam a taxa 
de juros, á grande altura, prejudicando fatalmente a posi- 
ção dos devedores. 

Por isso, o imperador determinou a maior taxa de 
juros a se permittir aos usurários nos empréstimos que 
faziam. Estamos, pois, vendo que no direito romano se 
encontram leis expressamente retroactivas, conforme a 
doutrina dos jurisconsultos europeus, a qual, entretanto, 
em virtude da prohibição de nossa constituição, não se 
pode applicar ao Brasil. 

Esquecemo-nos de dizer que muitos escriptores pre- 
tendem que a legislação justineanea tenha toda ella ca- 
racter retroactivo, fundando-se no § 23 da const. — Tanta, 
onde Justiniano declara: 

«... et 71 na cum nostris iquc as suas constituições 

constitutionibus pollentes, et regeriam todos os casos pas- 

suam vigorem in jndiciis os- sados e pendentes», 
tendentes in omnibus causis». 

Mas, sendo as compilações de Justiniano somente 
reuniões de um direito já existente, não se pode enxergar 
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ahi na Const Tanta § 23 senão uma retroactividade ap- 
parente, e não uma verdadeira retroactividade. 

Dissemos, ao tratar da parte geral, doutrinaria, da 
retroactividade, que os actos jurídicos nullos, por não se 
terem effectuado de accordo com as formalidades das leis 
de seu tempo, não se podiam validar por uma lei que 
viesse omittir taes formalidades. 

Estando agora a mostrar as referencias directas que 
no direito romano se encontram á opinião que emittimos, 
é justo que não nos esqueçamos de citar o fr. 29 D. — De 
regulis júris (50-17), bem como o fr. 21 ht, que vêm 
roborar o que dissemos. • 

Effectivamente, diz o fr. 29 citado: 

«Qitod initio vitiosum est, «Aquillo que de principio é 
non potest tractu temporis vicioso não pódc convalescer 
convalescerei. com o decurso do tempo». 

Ainda diz o fr. 210 D. — De regulis júris (50-17): 

«Quae ab initio inutilis «Aqucllas instituições que 
fuit institutio, ex postfacto desde o inicio foram inúteis 
convalescer c non potest». não podem depois de feitas 

convalescer». 

Sabemos, porem, que Lassalle e outros jurisconsul- 
tos seguem opinião contrária a esta que dissemos confir- 
mada pelos frs. 29 e 210 D. — De regulis júris (50-17). 

Tal jurisconsulto, procurando arrimar a sua opinião 
ás fontes romanas, cita em seu favor os frs. 4 e 65 § i-D 
— De ritu nuptiarum (23-2) que declaram: que o casa- 
mento entre impúberes será válido quando elles attingi- 
rem a maioridade, que o casamento feito entre um sena- 
dor e uma liberta se torna valido, quando o senador aban- 
dona o seu cargo; que o casamento contrahido entre ma- 
gistrado e mulher da mesma província será válido quando 
o magistrado deixar o seu cargo. Taes casamentos eram 
nullos pelo direito romano, e, no entretanto, se tornavam 
válidos em virtude de actos posteriores. 

Lassalle quer ver ahi a affirmação da sua theoria da 
tconvalescencc» dos actos jurídicos; mas Gabba não en- 
xerga ahi argumentos contra o seu pensar, porque, como 
se vê, não se trata de uma lei posterior validando os 
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actos nullos; trata-se de actos, nullos em virtude de con- 
dições—a condição do marido ser senador e a mulher li- 
berta, a condição dos nubentes serem impúberes; desappa- 
recendo taes condições, deixando o marido de ser senador, 
passando os cônjuges á maioridade, claro está que se va- 
lidarão os actos que eram nullos. 

Convém, todavia, ponderar que, em virtude do poder 
dos imperadores, o legislador romano, em algumas leis va- 
lidava actos anteriores por disposições expressas. Aqui, 
então, não ha offensa nenhuma á theoria por nós exposta, 
porque se trata de uma retroactividade por disposição ex- 
pressa. 

Encontram-se nas fontes diversos textos em que ha 
validade de actos anteriores por disposições expressas. 

Taes são as Novellas 21 e 129. 
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CAPITULO QUINTO 

Noção geral de pessoa. Divisão. Da pessoa physica: 
condição natural de sua existência: nascimento 
perfeito; seus requisitos. O nascituras. 

SUMMA.RIO: — 84. Noção geral de pessoa. — 85. Differ entes accep- 
ções de pessoa no direito romano. — 86. Pessoas 8ui-iuris e 
alieni-iuris. — 87 Origem da palavra pessoa. — 88. Classes de 
pessoas. — 89. Pessoa jurídica. — 90. Divisão das pessoas : 
naturaes e jurídicas. — 91. Jus personarum. — 92. Status — 
93. Condição fundamental do nascimento. — 94. Condições 
para que exista uma pessoa. — 95. Effeitos do nascimento. 

— 96. Requisitos indispensáveis para que um nascimento 
seja verdadeiro. — 97. Primeiro requisito : que 
a creança seja separada completamente do ventre materno. 

— 98. Segundo requisito : qu« a creança nasça 
com vida. — 99. Terceiro requisito: que a crean- 
ça tenha forma humana. — 100. Condições necessárias para 
que a creança possa gozar de direito. — 101. Ostentam e 
monstrum. — 102. Qual o signal por onde se possa dizer que 
o nascido tem forma humana ? — 103. Parecer de Glúck. — 
104. Quarto requisito : a viabilidade.— 105. Vital 
e viável, segundo Buy Barbosa — 106 Parecer de Reynaldo 
Porchat sobre o vocábulo viável. — 107. Inviabilidade dos 
fetos. — 108. Viabilidade, segundo Glúck. 109. — Distincção: 
fetos. — 110. Razões expendidas pelos partidários da viabili- 
dade. — 111. Argumentos de Savigny contra a viabilidade. — 
112. Conclusão. — 113. O nasciturus. 114. — Termo da pes- 
soa physica. 

84 

Vimos no $ 6o deste livro que a relação de direito, Noçw wral de 
além de outros elementos, suppõe um elemento indispen- P 6 " * 
sável que é o sujeito do direito. 

Ora, o sujeito do direito só pode ser a pessoa. 
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Quem quer que se interesse e se esforce por adqui- 
rir conhecimentos relativamente ao direito positivo, depa- 
rará desde logo com a necessidade de fazer um estudo da 
pessoa. 

Attendendo ao que dizem os tratadistas que não se 
pode penetrar no estudo do direito, sem ter uma noção 
do que seja a pessoa, e isso já disseram os romanos pela 
bocca de seus jurisconsultos, trataremos desta matéria com 
o cuidado que ella merece. 

Como todo o direito, diz Hermogeniano, tem sido 
constituído por causa dos homens, antes de tudo cumpre 
tratar do direito das pessoas e depois das outras matérias 
na ordem de sua dependência. 

Isso se contém no fr. 2 D. — De statu hominum (1-5) 
de Hermogeniano: 

« Cum igitur hominum «Supposto que todo o direito 

causa omne ius constitutum foi estabelecido por cansa dos 

sit: primo de personarum homens, trataremos primeira- 

statu ». mente do estado das pessoas». 

Este mesmo methodo de Hermogeniano foi também 
estabelecido por Justiniano nas Instituías § 12. — De iure 
naturali— (1-2). 

Por consequência, o methodo que nos leva a indagar 
no estudo do direito romano, depois das generalidades 
estabelecidas, o que seja a pessoa, é o mesmo que assenta 
em razões de ordem lógica, e ainda nos methodos ex- 
pressos nos textos do Corpus /uris Civilis, esse thesouro, 
que encerra a preciosidade das leis romanas, e que a ins- 
piração de Justiniano quiz em tão boa hora legar á poste- 
ridade, para educar gerações e attestar a grandeza do 
valor intellectual de uma raça. 

A pessoa pode ser comprehendida como sujeito do 
direito positivo dos romanos; a significação da expressão 
persona no direito positivo não coincide com a signifi- 
cação com que apparece no direito natural. 

E 1 certo que a expressão persona, no direito positivo, 
ora abrange uma significação maior, extendendo-se a en- 
tidades que não são o homem, ora adstringe-se a uma 
significação menor, excluindo alguns dentre os homens, 
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não considera todos os homens como pessoas, mas só os 
que são livres (i). 

Assim, no direito romano, além do homem, havia 
certas pessoas creadas pela legislação, que eram denomi- 
nadas pessoas jurídicas ; essas pessoas jurídicas ou moraes 
eram também capazes de direito, podiam adquirir ou per- 
der direitos na sociedade. 

Se assim era ampla a significação de pessoa no di- 
reito romano, devemos observar que o escravo em Roma 
não era pessoa e sim res — cousa. Portanto, dentre os 
homens que pelo direito natural são todos pessoas, por 
isso que têm razão e liberdade, duas condições fundamen- 
taes da pessoa jurídica, a classe dos escravos era desta- 
cada, não sendo estes considerados pessoas. 

Em uma palavra: o direito civil dos romanos, em 
frente do direito natiíral, produzia algumas modificações 
a respeito da palavra pessoa. Ao jurisconsulto Ulpiano 
esse facto não passou despercebido, pois, no fr. 32 D.— 
De regulis iuris (50-17), diz elle: 

«Quia, quod ad ius natu- «Pois no que respeita ao di- 
turale attinet, omnes Ao/nines reito natural todos os homens 
aequales sunH. são iguaes». 

De modo que o próprio jurisconsulto Ulpiano re- 
conheceu que o facto de negar o direito civil a quali- 
dade de pessoa ao escravo era uma violência ao direito 
natural, porque em frente desse direito todos têm as mes- 
mas condições de igualdade. 

Warnkoenig (2), procurando definir a pessoa, disse 
que pessoa é o homem capaz de direito. 

Não devemos acceitar esta definição, porquanto pes- 
soa ora não abrange todos os homens, ora abrange mais 
do que os homens. Esta definição, na verdade, pecca por 
não se applicar a todas as espécies de pessoas. Dentre 
as muitas definições de pessoas que andam em circulação, 
parece que a que se destaca como melhor é a de Cícero, 
apontada por Van Wetter: pessoa é toda a entidade capaz 
de direitos (3). 

íl) Postilla: Pr. Rabino Oliveira, lição 22. 

(2) Warnkoenig: Histoire Kx torne du Droit Rom.iin, ediç. 1836, pag. 27. 

(3) Van Wetter; ob. cit, vol. 1.°, pag. 92. 
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direito romino. 



Com essa expressão entidade, o jurisconsulto nos 
mostra toda a extensão da palavra persona, que pôde 
abranger mais do que o homem; e, assim, dizendo que 
é a entidade capaz de direito, também restringe essa 
significação apenas áquellas pessoas que são capazes de 
adquirir e perder direito. 

Esta é a accepção technica e rigorosa de pessoa. 

85 

Diferentes awep- A palavra pessoa «persona» no direito romano tem, 

ções de p«soa no corno outras tantas palavras, differentes accepções. 

a. Não se torna necessário mostrarmos que, quando 
nos referimos a pessoa que é entidade capaz de direito, 
queremo-nos referir á verdadeira accepção technica do 
direito romano. 

Nesse sentido, portanto, de ser a pessoa a entidade 
capaz de direito, é tido o escravo por ninguém. Os ro- 
manos recusavam a qualidade de pessoa aos escravos (i). 

E } assim que o jurisconsulto Ulpiano no fr. 32 D. — 
De regulis iuris — (5017) declara: 

«Servi pro nullius haben- « O servo é tido por nin- 
tur». guem». 

Ainda é Ulpiano quem no fr. 20 § 7 D. — Qui testa- 
menta facere possunt — (28-1) affirma : 

«Servus quoque mérito ad «O escravo tão pouco pôde 
sollemnia adhiberi non potest, sel-o nos actos solemnes, 
cutn iuris civilis comtnunio- porque está absolutamente se- 
nem non habeat in totum, ne parado da participação do di- 
praetoris quidem edicti». reito civil c do edicto do 

pretor». 
Nas Instituías § 4. — De capitis minutione — (1-16) de- 
clara Justiniano: 

«Servus autcm manumissus « O escravo ?nanumittido não 
capite non minuitur, quia soffre a capitis deminutio, por- 
nullum caput Ziabuit». que não tinha estado (caputj*. 

ô. Sendo o escravo considerado como cousa, neste 
sentido encontra-se o § 4 Inst. — De rebus incorporalibus — 



(1) Van Wotter.- ob. cit., vol. 1.°, pag. 92. 
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(2-2), onde o imperador Justiniano nos designa o que sejam 
cousas corpóreas: 

« Cor por ales hae sunt, quae «São cousas corpóreas aquela 
sui natura tangi possunt: vc~ las que em virtude de sua 
lutifundus homo vestis au- natureza se podem tocar, poi 
rum argentum et denique exemplo : a terra, o homem, 
aliae res innumerabilis» . o vestido, o ouro^ a prata e 

uma infinidade de cousas». 

De modo que, entre cousas corpóreas, o imperador 
nos apresenta o homem que não pôde ser senão um es- 
cravo, como sendo cousa. 

Neste texto, conforme o uso entre os jurisconsultos 
romanos, a expressão homo (homem) é empregada como 
synonyma de servus (escravo). 

Na accepção rigorosa, pois, está bem claro que o 
escravo não era tido como pessoa, por isso que a escra- 
vidão em Roma chegava ao ponto de ser quasi equiparada 
á morte. 

E tanto isso é verdade que o jurisconsulto Ulpiano 
não hesita dizer no fr. 209 D. — De regulis iuris — (50-17): 

iServitutem mor talitati fere «A escravidão é comparada 
comparamus». d uma espécie de morte». 

Assim, pois, se o escravo não era pessoa no direito 
romano, não podia ter direito. 

Se bem que no direito civil o escravo não fosse pes- 
soa, no direito criminal era considerado como tal, para os 
effeitos de responder pela auetoria dos delictos que pra- 
ticasse e para os effeitos de criminar aquelles que pra- 
ticassem delictos contra os escravos. De modo que, quando 
se diz que no direito civil o escravo não era pessoa, é 
preciso comprehender essa identificação a ponto de o con- 
siderar perfeitamente igual á cousa. 

Mesmo no direito civil o escravo não era de todo 
identificado á cousa: para certos effeitos podia praticar 
actos jurídicos, válidos em beneficio do senhor. 

E' assim que o escravo podia ser intermediário para 
alguns negócios; podia adquirir bens; receber legados. 

Mas todos esses actos só eram validos, porque o es- 
cravo representava a pessoa do senhor. 
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Destarte o escravo agia como uma espécie de mão 
do senhor, no dizer de auctorizado jurisconsulto. 

Feita essa delimitação, para que bem se comprehenda 
o significado do vocábulo pessoa (pcrsona), podemos dizer 
que no sentido technico do direito romano o escravo não 
era pessoa. 

Neste mesmo sentido technico, que é a entidade capaz 
de direito, se diz que são pessoas não só os homens, mas 
ainda aquellas creações que a lei fez por necessidades 
sociaes. 

Assim, o legislador, entendendo que certas aggre- 
miações de individuos precisam ter capacidade jurídica 
para praticar os fins em virtude dos quaes se reuniram, 
constituiu aquillo que se denomina pessoa jurídica, e essa 
pessoa jurídica é, portanto, uma entidade capaz de di- 
reitos. 

Estas entidades são as universidades, isto é, as cousas 
collectivas, as heranças etc. 

No sentido technico, por consequência, a expressão — 
persona — é applicada também ás pessoas jurídicas, isto 
é, ás pessoas collectivas. 

Mas, ao lado dessa accepção technica e rigorosa dos 
romanos, é difficil encontrarmos nos textos a mesma pala- 
vra pcrsona em outras accepções. E bem se comprehende 
a necessidade que ha de sermos advertidos que são diver- 
sas as maneiras pelas quaes se emprega o vocábulo — 
pcrsona, para que não incorramos em erros que nos pro- 
duzam difficuldades. 

Encontramos, por exemplo, pcrsona muitas vezes como 
synonyma de homem; e, então se diz que todo o homem 
é pcrsona; só nessa accepção especial é que ha synonymia 
entre pessoa e homem. 

E assim no citado fr. 2 D. — De statu hominum (1-5) 
Hermogeniano, diz: 

« Ctim igitur hominum «Supposto que todo o direito 

causa omne ius constitntum foi estabelecido por causa dos 

sit: primo de personarum homens, trataremos primeira- 

statu». mente do estado das pessoas». 
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Este texto põe em destaque a synonymia entre pessoa 
e homem. 

Ainda em reproducção do fr. 3 D. — De statu homi- 
num —(1-5) diz o imperador Justiniano nas Institutas princ. 
— De iure personarum (1-3): 

«Summa itaque divisio de «A principal divisão de pessoa 

itere personarum haec est, que faz o direito e esta: to- 

quod omnes homines aut li- dos os homens ou são livres 

beri sunt aut senti». ou são escravos». 

Não ha duvida que aqui está empregada a expressão 
persona como synonyma da expressão homines. 

Por isso podemos affirmar que es homens se dividem 
em livres e escravos. 

Os escravos, como vimos anteriormente não são pes- 
soas, tomado esse vocábulo no sentido technico; entre- 
tanto, aqui no texto de Justiniano, fazem parte de uma 
das divisões do ius personarum. 

86 

Justiniano, nas Institutas — De his qni sui vel alieni Pessoas xui-itini e 
iuris sunt — (1-8) declara: iliiii-iirií. 

«Sequitur de iure persona- «Segue-sc outra divisão do 

rum alia divisio. nam quae- direito das pessoas, pois umas 

dam personae sui iuris sunt, são de seu direito e outras 

quaedam alieno iuri subiectae estão sujeitas ao domínio de 

sunt, aliae in potestate pa- outro, umas estão em poder 

rentum, aliae in potestate do- dos padres e outras em poder 

minorum sunt». dos senhores». 

Ora, quando .0 imperador nos.diz que ha pessoas 
que estão em poder do senhor, significando com essa ex- 
pressão os escravos, está evidentemente empregada a ex- 
pressão persona no sentido de homem. 

No fr. 22 D. — De regulis iuris — (50-17) também nos 
diz Ulpiano: 

«/« personam servilem nul- «Na pessoa do escravo não 
la cadit obligatio». se pode verificar obrigação 

alguma». 
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Portanto, não pôde o escravo contractar uma obri- 
gação. 

Ora, ainda aqui figura a expressão persona como 
synonyma de homem. 

Ulpiano, portanto, dizendo persona servilem e que- 
rendo com isso designar o escravo, emprega a expressão 
persona no mesmo sentido de homem. Ha, além destes, 
muitos textos em que a expressão perso?ia é empregada 
nesta ultima accepção. 

Também ha uma outra significação da palavra pes- 
soa, que não é nem a mesma technica, nem esta que aca- 
bamos de apontar. A palavra persona em muitos textos 
significa a qualidade que tem o individuo de ter capaci- 
dade jurídica. E assim se diz que o escravo não tem 
pessoa, isto é, não possue aquella qualidade que tal ou tal 
individuo tem: a qualidade para exercer o direito. Esta 
accepção em que a palavra pessoa é tomada como quali- 
dade de direito, deriva-se directamente da origem do vo- 
cábulo — personare — (resoar, retumbar). 

87 

Origem da pala- A palavra persona, na opinião dos tratadistas, de- 

rra pessoa. rivou-se de uma mascara de que usavam os actores ro- 

manos, que a applicavam ao rosto para augmentar o som 
da voz. E, por isso se denominava persona, do verbo 
personare. 

Com o volver dos tempos, porem, tiveram essas mas- 
caras não somente aquelle fim, mas representavam tam- 
bém o papel que o individuo desempenhava nas trage- 
dias ou comedias, e mais tarde a expressão — persona — 
passou, não mais a indicar o papel somente que o indi- 
viduo representava nas tragedias e nas comedias, mas as 
próprias pessoas. 

Desse significado, passou a expressão para a vida 
social e, depois, para o dominio do direito, onde é hoje 
consagrada na technica jurídica mundial. 

Assim, como nas comedias e tragedias, tinha esta 
qualidade, assim também na vida social o homem tem 
essa ou aquella qualidade. E nesta accepção, por conse- 
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guinte, os romanos empregam, muitas vezes, a expressão 
«persona», indicando as qualidades que o homem tem.* 

E neste sentido é uma verdade dizer-se que um homem 
pode representar muitos papeis, o que Cícero já reconhe- 
cera, dizendo : unus homo multas personas sustincre potest. 
Um homem só pode ser deputado, tutor, credor, devedor, 
e em cada uma dessas qualidades especiaes está repre- 
sentando um papel differente na vida social. 

De modo que a expressão — persona — também se en- 
contra em alguns textos significando essas qualidades. 

Assim encontramos, por exemplo, no § 4 das Inst. 
— De inofficioso testamento (2-18): 

«Si tutor no mine pupilli, «Se o tutor em nome do 
cnius tutelam gerebat, ex pupillo cuja tutella adminis- 
testamento patris sui legatum trativa, tiver acceito um le- 
acceperit, cum nihil erat ipsi gado em virtude do testa- 
tutori relictum a patre suo, mento de seu pae, sendo 
nihilo minus possit nomifie assim que nada se havia de- 
suo de inofficioso patris testei sepzdo por este ao mesmo 
mento agerc». tutor ; poderá comtudo aceu- 

sar em nome próprio o testa- 
mento de inofficioso*. 

Nesta lei, observa Glúck, ha duas pessoas: o tutor 
que representa a pessoa do pupillo, que quer, que procura 
receber, pelo menor, a herança, e ao mesmo tempo a outra 
pessoa do herdeiro legitimo que procura annullar o testa- 
mento feito. E assim, em muitos casos do direito romano, 
encontra-se com facilidade a expressão — persona — mos- 
trando que uma pessoa só pôde representar muitos papeis 
na vida civil. 

Conclusão: De tudo quanto até aqui foi dito e 
conhecidas as differentes accepções do vocábulo — persona 
— podemos concluir que o homem sobre restricção do di- 
reito positivo, é pessoa, e que, além do homem, ha outras 
entidades que são pessoas, e estas são as universidades, 
as heranças, etc. 

88 

As primeiras classes de pessoas, isto é, aquellas que CUnes de penou, 
são constituídas pelo próprio homem, são pessoas que ap- 
parecem naturalmente na sociedade, e, por isso, são cha- 
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madas pessoas naturaes, ou pessoas singulares, ou pessoas 
physicas. 

As outras classes, por isso que não são formadas na- 
turalmente na sociedade, mas, que resultam de uma crea- 
ção da lei, são denominadas pessoas jurídicas, ou moraes, 
ou civis, ou collectivas. 

89 

Pessoa jnridia. Ora, estabelecida a definição de pessoa physica como 

o homem capaz de direito, se quizessemos indicar uma 
definição do que seja pessoa jurídica, nos serviríamos da 
mesma definição de Van Wetter (i), quando muito acerta- 
damente diz: pessoa jurídica, também chamada pessoa civil 
ou moral, c toda a entidade capaz de direitos, excepto o 
homem (i). 

Ora, pondo-se de parte a classe dos homens, é evi- 
dente que só resta a clasâe das pessoas jurídicas. 

Este nome de pessoa jurídica não era adoptado no 
direito romano ; e não conhecemos mesmo na technica ro- 
mana uma expressão qualquer que nos dê geralmente a 
idéa daquillo que chamamos hoje pessoa jurídica. 

Essa falta do direito, fez com que os jurisconsultos 
adoptassem as diversas expressões que ha pouco indica- 
mos e chamassem pessoas moraes, civis, collectivas e ju- 
rídicas, sendo este nome proposto por Savigny, no segun- 
do volume de sua obra, «Trai té de Droit Romain». 

Nasceram a respeito da escolha desse nome diver- 
sas controvérsias, uns, acceitando-o, e repellindo-o os outros. 

Mas, não ha importância nenhuma para o estudo do 
nosso direito romano, que adoptemos este ou aquelle nome. 
Por consequência, preferimos a denominação de pessoa 
jurídica, porque mais geralmente essa classe de pessoas 
tem sido assim denominada, sendo consagrada na technica 
jurídica pátria. 

Se no direito romano não se encontra uma designa- 
ção geral para determinara pessoa jurídica, naturalmente 
perguntar-se-á: 



(I) Van Wetter.- ob. cit, vol. 1.°, pag. 122 
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— Mas então como, em que palavras nos textos en- 
contramos referencia á pessoa jurídica? 

E' que os romanos, não tendo uma expressão que 
abrangesse todas as pessoas jurídicas, usaram de expres- 
sões conforme a espécie de pessoa jurídica de que se 
tratava. Os romanos, conforme a espécie da pessoa jurí- 
dica que estavam indicando, referiam-se a taes unidades 
com as expressões populis, curia y collegius, corpus, como 
vemos no fr. 9 § i D. — Quod metus causa (4-2), ou tam- 
bém usavam as expressões «societas, universitas» ou desta 
expressão *quia her editas pcrso?ia vice fungitur» ; por- 
que a herança funeciona como pessoa, como se vê no fr. 
2 2 D. — De fideiussoribus— (46- 1 ) : 

«Quia Ji creditas personac «Porque a herança faz ás 
vice fungitur». vezes de pessoa». 

E' também usada outra expressão personam vicem 
sustinet — a qual se contém no § 2 Inst. — De heredibus 
instituendis (2-14): 

« H r creditas personac vicem «Pois a herança não adida 
sustinet»'. faz ás vezes da pessoa». 

Assim, pois, se não ha no direito romano uma ex- 
pressão scientifica que indique todas as pessoas jurídicas, 
em geral, no emtanto, encontram-se diversas expres- 
sões especiaes, com as quaes se mostra no direito romano, 
a existência daquellas pessoas que nós hoje chamamos 
pessoas jurídicas. 
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Não ignoramos que ha uma pessoa natural e outra DmriodupwMu: 
jurídica. Deduz-se dahi naturalmente a maior divisão das Batarw * e jnridicM. 
pessoas em ?taturaes e jurídicas. 

A pessoa natural ou physica é o homem capaz de 
direito. Por conseguinte, está salva a classe dos escravos. 

A parte do direito que se refere ao estudo das pes- 
soas que vamos agora fazer, costuma ser denominada, se- 
gundo a linguagem romana «ius personarunn, como se vê 
na epigraphe das Instituías, liv.° 1 tit 3 (1-3). 
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Ias penonami. Ao tratar desta matéria o nosso primeiro cuidado será 

indagar o que significa tus pcrsonarum. 

— E' uma expressão que envolve a doutrina geral da 
capacidade da pessoa, isto é, o estudo daquellas condições, 
em virtude das quaes o homem adquire capacidade jurí- 
dica ou soffre modificações na sua capacidade. 

E' o direito das pessoas. 

Ora, se se pudesse dar a maior ampliação possível 
ao significado desse vocábulo, é certo que com a expres- 
são «tus pcrsonarum» nós teríamos abrangido todo o di- 
reito civil, referente á pessoa, porque, como diz o texto 
já citado, o direito é estabelecido por causa da pessoa, e 
a conclusão seria que nós teríamos de tratar, neste ponto, 
de todo o direito romano. 

Está-se a ver, portanto, que essa expressão não pôde 
abranger todo o direito civil, embora elle se refira ás 
pessoas. 

Assim, pois, quem quer diz — tus pcrsonarum. 

Nos tratadistas encontramos diversas referencias mos- 
trando os limites que cerceiam a esphera em que existe 
o tus pcrsonarum — o direito das pessoas. 

Este direito não podia abranger todo o estudo que 
trata das pessoas; mas, refere-se apenas ás questões con- 
cernentes á capacidade do direito dos individuos. As 
pessoas apresentam-se com capacidade jurídica, no tus pcr- 
sonarum, ahi estuda-se a capacidade jurídica das pessoas, 
as condições indispensáveis para esta capacidade e as con- 
dições verificadoras da mesma capacidade jurídica. 

Este é o objecto que abrange a expressão tus pcrso- 
narum. 
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Stitui. As capacidades jurídicas do homem têm no direito 

romano um vocábulo especial que as significa. 

Este vocábulo é o status. 
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Por isso se diz que o vocábulo status é a qualidade 
fundamental ligada ao homem, em virtude da qual elle 
tem direitos, ou soffre modificações na capacidade ju- 
rídica. 

Podemos, portanto, dizer que o tratar o tus persona- 
rum não é senão desenvolver a theoria do status. Esta 
expressão, no sentido amplo, corresponde á expressão dos 
romanos «captit» (cabeça), mas cuja traducção litteral não 
dá uma idéa perfeita do que os romanos entendiam por 
essa palavra. 

Nas fontes, isto é nos textos, encontramos as duas 
expressões caput e status indifferentemente empregadas. 

Emfim, para que no direito romano, o homem po- 
desse ter direitos não era bastante que nascesse ; mas, era 
indispensável ainda, que tivesse o caput e o status. 

a. O status ou a capacidade podia ser de ordem 
natural ou civil; e, por isso, tem-se dividido o status em 
natural e civil. 

Com effeito, pdo status naturah\ os homens soffrem 
modificações na sua capacidade jurídica. 

b. E' assim que se vê — status ar ta tis — em virtude do 
qual as pessoas são menores ou maiores; o status sexus, 
em virtude do qual as pessoas são do sexo feminino ou 
masculino ; 

c. Status intcgritates — da integridade mental — em 
virtude do qual as pessoas são sadias ou doentes. E essas 
qualidades de serem maiores ou menores, de serem do sexo 
masculino ou feminino, etc, são qualidades que, como 
vemos, modificam não só a capacidade do exercício de 
direito, mas também a capacidade de direito dos indiví- 
duos. 

d. Ao lado desses, ha os status civilis, que são: 

e) o status libertatis, o estado de liberdade; 

f) o status civitatis, o estado da cidade; isto é, 

aquelle em virtude do qual o homem pode ser 
cidadão romano; 

g) o status familiar, isto é, aquelle estado de famí- 

lia em virtude do qual o homem livre, o ci- 
dadão romano, pertence a esta ou aquella fa- 
mília. 
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Assim, portanto, status nesta parte do direito é uma 
condição para que as pessoas possam ter capacidade ju- 
rídica. 

Assim, pois, ao estudar-se o «ius personarum» ou 
a parte do direito que trata das capacidades do homem, 
temos de estudar as condições da capacidade do homem 
e ainda também as condições modificadoras desta capaci- 
dade e, como as capacidades se dividem em naturaes e 
civis, deve-se estudar primeiramente a condição funda- 
mental para que o homem possa ser pessoa jurídica, para 
depois estudarmos as condições fundamentaes da ordem 
civil, para que o homem possa ter capacidade jurídica, 
pelas quaes se modifica apenas a capacidade jurídica do 
homem. 

Ora, a pessoa jurídica é, como já definimos no § 89, 
a entidade capaz de direito excepto o homem, e, portanto, 
é justo que se indague o que seja pessoa, isto é qual a 
condição fundamental para que o homem, ou para que 
uma entidade possa ser pessoa. A condição fundamental 
de ordem civil é o «status», o captit. 

Trataremos, portanto, primeiramente da condição 
fundamental do nascimento. 
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Condição fundwen- O nascimento de um homem é um facto importan- 

Ul do Bucimnio. tissimo, em virtude do qual surgem relações da mais alta 
monta na senda jurídica. 

O nascimento pôde ser perfeito ou imperfeito. 

Bem se comprehende a necessidade de se caracteri- 
sar o que seja um nascimento perfeito, porque ha nas- 
cimento imperfeito, que não reúne as condições que o di- 
reito exige. 

No direito romano foram estabelecidas as condições 
necessárias para que o nascimento se considere perfeito. 

Ora, para que o nascimento da creança se considere 
perfeito, os jurisconsultos têm estabelecido diversas con- 
dições. 

Savigny, por exemplo, apresentou quatro, ao passo 
que outros apresentaram três. 
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Assim, segundo Savigny, (1) para que o nascimento 
seja completo é preciso: 

i.° que a creança seja separada do ventre materno; 

2.° que essa separação seja completa; 

3. que a creança nasça com vida; 

4. que tenha a forma humana. 
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Estudando-se as condições de existência da pessoa Condões pan que 
apparecem duas condições — uma de ordem natural, outra «to» "» p*»a. 
de ordem civil. 

Na ordem natural apparece a pessoa pelo nasci- 
mento, porque é pelo nascimento que apparece o homem, 
e este desde que nasce deve ter direitos ; 

Na ordem civil apparece a pessoa pelos status, por- 
que no direito romano, não no direito moderno, um 
homem, embora nascido, não tinha direito, se não ti- 
vesse o status, isto é, se não estivesse em taes condições 
na sociedade que pudesse ser dito delle que era um 
homem com status, com caput 

Portanto, havia uma condição de ordem natural e 
outra de ordem civil para que os entes se constituíssem 
pessoas. 

Trataremos primeiro da condição de ordem natural 
e mais tarde da de ordem civil. 

A condição natural da existência da pessoa physica 
é o nascimento. 

O nascimento é um facto importantíssimo da vida 
social, modificando profundamente as relações jurídicas. 

Desde que o homem nasce, as relações jurídicas, que 
até então eram de certa forma, soffrem profundas altera- 
ções, e sobretudo, no direito de suecessão — as linhas da 
suecessão podem tomar diversas ramificações, conforme a 
existência ou não de um filho. Por isso, tem esse facto 
como condição da existência da pessoa physica, importân- 
cia extraordinária no direito romano. 



(1) Savigny.- ob. cit,:vol. 2, paga. 5 e 6. 
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Efhitos <U nasci- Eis no direito romano, como ensina Savigny (i), os 

mulo. principaes effeitos que resultam do nascimento: 

i.° — O testamento anterior do pae, em que não fez 
menção do filho, é annullado; 

2.° — A successão ab-intcstato do pae fallecido antes 
do nascimento é adquirida pelo filho no momento mesmo 
em que elle nasce. 

Sob este duplo ponto de vista, é mister distinguir 
exactamente o nascimento real e completo do nascimento 
apparente. 

3. — A distincção entre o nascimento verdadeiro e o 
nascimento apparente tinha, no antigo direito romano, um 
grande interesse para a mãe, por causa das vantagens que 
estavam ligadas á procreação dos filhos. Estas vantagens 
eram de duas espécies. Umas constituíam um favor, como 
excepção, ás regras geraes do direito. 

Entre estas vantagens pódem-se contar: 

a) O direito de successão aos filhos depois do S. C. 
Tertullianum : era uma derogação do regimen da succes- 
são ab-intcstato. A mãe não gozava desse direito, se não 

ivesse tido três filhos, e uma liberta quatro. 

b) O direito de cidade adquirido pela Latina, mãe 
de três filhos; 

c) Emfim a manumissão da tutella estabelecida 
para a mulher, em razão de seu sexo. 

As outras vantagens isentavam a mãe de certos pre- 
juízos da lei; eram isenções das penas pronunciadas contra 
a esterilidade. 

Assim é que um dos mais importantes effeitos do 
nascimento ou apparecimento do filho — póstumo — era ficar 
roto o testamento do pae. 

Se o pae pensasse que não tinha um filho, mas, se, 
depois de sua morte, nascesse um filho, o nascimento deste 
rompia o testamento feito, abrindo-se as successões legi- 
timas. 



(1) Savigny: ob. cit.. vol. 2, pags. 3 e 4. 
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O outro effeito que resultava de nascimento do filho 
era a legitimação da prole. A mulher que tivesse muitos 
filhos ficava isenta de certas penalidades que eram im- 
postas áquellas que não tinham filhos. Assim, Carvilio 
Ruga, conta Aulo Gellio, divorciou-se de sua mulher, visto 
não poder ter filhos delia. Amava-a com ternura, e só 
tinha que louvar a sua conducta. Mas sacrificou o seu 
amor á religião do juramento, pois tinha jurado tomal-a 
por esposa, afim de conseguir descendência. 

Pois bem, o facto do nascimento, além dos muitos 
effeitos importantíssimos, ainda produzia esse effeito que 
indicamos relativamente ás mulheres que tivessem filhos. 
Sendo, portanto, o nascimento um facto assim tão impor- 
tante na vida jurídica é incontestavelmente preciso que se 
caracterise bem qual seja o nascimento verdadeiro, porque 
pôde haver nascimento imperfeito. 
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O direito romano apresenta diversos textos que mos- toqnisitoi indis- 
tram a preoccupação dos jurisconsultos e dos imperadores P»» T «; puM» 
no determinar qual seja o verdadeiro nascimento capaz JJJfcJJjJJ^ * ja 
de produzir effeito jurídico. 

E porque tem sido um ponto discutido pelos juris- 
consultos, esse de saber qual seja o verdadeiro nascimento, 
não apparente, costuma-se apresentar os requisitos indis- 
pensáveis para que o nascimento seja tido como verda- 
deiro, como real. 

Entre as muitas opiniões que se encontram na tela 
da discussão a respeito da matéria, subscreve o illustrado 
Dr. Reynaldo Porchat aquella que estabelece quatro re- 
quisitos : 

O primeiro é a separação completa do filho do ven- 
tre materno; o segundo é que o filho nasça vivo; o 
terceiro é que o filho tenha forma humana; e o quarto é 
que seja viável. 

Savigny (1) apresenta quatro requisitos, mas não ac- 
ceitou o da viabilidade. 

E os seus quatro requisitos consistem em que, ao 
tratar da separação do ventre materno, Savigny estabele- 



(I) Vide pag. 125. 
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ceu como dous requisitos : a separação e a separação com- 
pleta, perfeita como vimos, a pag. 125 § 93. 

Pondera, porém, proficientemente o saudoso Conse- 
lheiro Dutra Rodrigues (i) que não se pode imaginar uma se- 
paração que não seja completa, perfeita. 

Portanto, reduzem-se a três os requisitos de Savigny 
que indicamos, aos quaes temos de acerescentar a viabi- 
lidade. 

Sobre este ultimo requisito dá-se o forte embate de 
opiniões no direito romano. 

Depois de estudarmos os três primeiros requisitos 
sobre os quaes estão todos de accordo, passaremos então 
ao estudo deste ultimo. 

Conclusão: A conclusão a que chegamos é que, só 
é nascimeuto perfeito, capaz de produzir effeitos nas rela- 
lações jurídicas, o que reúne os requisitos indicados. 

Tratemos, pois, em separado cada requisito, em pa- 
ragrapho especial, segundo a ordem estabelecida anterior- 
mente. 
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Priaeiro requisito : O primeiro requisito é a separação completa do ventre 

»|>araçio c.pIcU materno% 
do lento MÍerao< 

Os romanos entendiam que, emquanto o feto estava 
ligado ás vísceras maternas, não podia constituir uma pessoa 
independente, uma pessoa por si, não formava um corpo 
distincto, separado daquelle que o gerou; que não se 
podia dizer que ha um ente vivente, mas apenas um feto ; 
que é a mãe que offerece a vida ao filho ligado ainda ás 
próprias vísceras. Assim, pois, os jurisconsultos têm razão 
em não considerar como tendo vida própria aquelle que 
ainda está ligado ás vísceras maternas. 

Se não tem vida própria um ente que appareceu, é 
bem certo que esse ente não pode adquirir direito, e, por 
consequência não produz effeito algum nas relações jurí- 
dicas emquanto não estiver de todo separado dessas vís- 
ceras. 



(1) Cons.° Dutra Rodrigues, ob. cit, pag. 122 
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Isto que é assim apresentado por essas razões natu- 
raes de ordem physiologica, que o direito acceita, era pre- 
visto muito expressamente nos textos romanos. 

E o fr. i § i D. — De inspeciendo ventre — (25-4) de 
Ulpiano diz com toda a clareza: 

* Par tus enim antequam *E com razão porque o que 
edatur, mulieris portio est vel está no ventre, antes que 
viscerum». nasça, é parte da mãe ou de 

suas entranhas». 

No § 1. Const. 3 Cod.— De postumis heredibus — (6-29), 
resolvendo as questões que se haviam levantado acerca das 
condições necessárias para que se considerasse um filho 
como tendo tido um nascimento regular ou perfeito, de- 
clarou Justiniano: 

tEt sancimus, sivivus per- *E decretamos que, se nas- 

fccte natus est, licet ilico cer perfeito, não obstante mor- 

postquam in terram cicedit rer logo, cahindo no chão ou 

vel in manibus obstctricis de- nas mãos da parteira, rom- 

cessit, nihilo minus testamcn- perâ o testamento», 
tum corrumpn, 

E mais adiante nesta mesma Const. 3. 51 Cod. — De 
postumis heredibus — (6-29) observa: 

*Hoc tantummodo requi- «Exigindo-se tão somente 
rendo, si virus ad orlem que nasça vivo e que não seja 
to tus processit ad nullum de- um monstro, nem prodígio», 
clinans monstrum vel prodi- 
gium». 

Savigny, referindo-se ao primeiro requisito, diz: 
«Assim, pois, em direito, não se distingue o nascimento 
natural do obtido por meio de uma operação cirúr- 
gica (1). 

Quanto aos direitos do filho, isto é fora de duvida, 
observa ainda Savigny (2), citando o fr. 12 D. — De liberis 
et postumis — (28-2) : 

« Qaod dicitur filium natum « Quando se diz que o filho 
rumpere testamentum, natum que nasce rompe o testamento, 



(1) Savigny.* ob. cit , vol. 2, pag. 6. 

(2) Savigny ; ob. cit., vol. 2, pag. 6, nota e. 
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accipc et si exsecto ventre entende-sc ainda que o filho 
editus sit : foi extrahido do ve?itre ma- 

terno». 

Mas o nascimento do filho aproveita á mãe? 
Ulpiano no fr. 141 D. — De verbornm significatio7ic — 
(50-16) responde affirmativamente : 

«Etiam ea mulier cum mo- « Também se julga que tem 

rereturcrediturfiliumhabere, filho a mulher, que no tempo 

quae exciso útero edere pos- de sua morte pôde dar á luz 

sit*. abrindo-se o ventre». 

Paulo responde negativamente no fr. 132 § 1 D. — 
De vcrborum significatione — (50-16): 

uFalsum est eam peperisse, *E f falso haver dado á 
cui mortuae filius exsectus luz aquella a quem se cx- 
est*. trahiu o filho morto*. 

Ulpiano tinha sem duvida em vista as isenções de 
penas, Paulo, ao contrario, os privilégios ou a capacidade 
do filho. E conclue Savigny (1) : isto vem sem duvida de que 
estas penas tinham, em geral, um caracter odioso e pro- 
curava-se restringil-as tanto quanto permittiam os termos 
da lei». 

Glúck (2) também se occupa com a apparente con- 
tradicção entre estes dous textos. — «fr. 141 D.- Deverborum 
significatione — (50-16) e o fr. 132 § 1 ht, D, por nós já 
citadas, e assim externa a sua opinião: 

«A tal sentença de Ulpiano não seoppõe Paulo, em que 
diz: (fr. 132 § 1 D. — De verborum significatione — (50-16), 
acima citado a pag. 41: 

*Falsum est eam peperisse, cui mortuae filiu exsectus 
est*. 

Esta passagem com effeito se refere alei Júlia e Papia 
Poppea, como ensina também a sua inscripção. Isto é, se 
um latino gerasse numa latina um filho e este attingisse 
um anno de idade, os pães obtinham o direito de cidadãos 
romanos, por força, pois, de um senatus-consultum, an- 
nexo á lei Papia, obtinha o ius-quiritum e também a li- 
berdade, a mulher que tivesse dado á luz três .filhos. 

(I) Savigny : ob. tit . vol. 2, pag 5. 



(2) tilUcK ; ob. cit , vol. I, pag. 489, nota 16. 
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Mas a equidade não permitte negar queella tivesse, 
na verdade, tido três filhos. 

Glíick está, pois, de accordo com Savigny; o direito 
de cidade era um privilegio legado á procreação. 

Assim pensa Glúck (1): 

— O feto já concebido (embrião) considerava-se, segundo 
a doutrina estóica, como uma parte do ventre materno. 
Os estóicos ensinavam que o homem recebia *l' anima ra- 
zionale* só com o nascimento. Então se lhe insufflava, á 
maneira de zephiro «V anima mundi*. 

O aborto do feto não se considerava como homicí- 
dio, mas se punia somente como offensa ao pae.» 

Mas, sendo possível que os partos se dessem pela 
própria natureza ou fossem auxiliados por uma intervenção 
cirúrgica, aos jurisconsultos romanos não passou desperce- 
bido o facto e indagaram se o nascimento natural do 
feto produz o mesmo effeito que o nascimento promovido 
por um meio artificial. 

Parece que, na ordem do direito, não pode haver 
modificação nenhuma pelo facto de um filho nascer natu- 
ralmente, ou ser extrahido artificialmente das vísceras ma- 
ternas. Os romanos assim entenderam, e textos ha ex- 
pressos em que, reconhecendo-se a possibilidade de um 
parto natural ou artificial, se diz que o parto artificial é 
considerado como um verdadeiro parto. 

Assim o fr. 6 D. — De inqffícioso testamento — (5-1), tra- 
tando da possibilidade de um filho querelar um testa- 
mento, diz: 

«Simili modo et eum, qui « Também digo, que aquelle 
post testamentum ma t ris fac- que depois de feito o testa- 
tum exsecto ventre extractus mento pela mãe, fosse ex- 
est, posse queri dico». trahido do ventre materno 

por meio da operação cesa- 
riana, pode do ?nesmo modo 
intentar a queixa». 

A mesma disposição, mais ou menos, se encontra no 
fr. 12 D. — De liberis et postumis — (28-2) de Ulpiano citado 
a pag. 129. 9 

(1) C. P. (ilutk: ob. cit., voi. 1.°, p»g. 148 $ 114. 
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E ainda no fr. 2 D. — De mortus inf crendo— (i\S) 
havia uma disposição especial, que se refere ao falleci- 
mento da mulher gravida: 

*Ncgat lex regia mulierem, «A lei régia prohibe sepul- 

quac praegnas mortua sit, tar a mulher quefalleça gra- 

humari, antequam partus ei vida, sem que se lhe separe 

cxcidatur». o feto do ventre». 

Ao commentar este texto diz Glúck: 

*As leis das Pandectas vedam já, sepultar uma mu- 
lher gravida sem que fosse aberto o ventre e extrahido o 
feto (1)». 

Hubber e Walch ad Eckhard, são dois jurisconsultos, 
que lindamente explicam esse texto (2). 

O interesse que tinham os romanos pelo nascimento 
dos filhos, a que ha pouco nos referimos, manifesta-se, 
pois, constantemente na sua legislação. E o fr. 2 D. 
— De mortus inferendo — (11-8) já citado, mostra o grande 
interesse que tinham os romanos pela vida do nasciturus, 
isto é daquelle que ainda está no ventre materno. 

O nasciturus era e é considerado como tendo capa- 
cidade jurídica. De modo que a respeito de tudo aquillo 
que lhe era vantajoso o— nasciturus, era e é considerado 
como tendo nascido. 

Comprehende-se, porém, que esta hypothese formulada 
só se realisa, caso depois se verifique que o nascimento 
se tenha dado nas condições que indicamos. Mas isto de- 
monstra sempre o grande cuidado que os legisladores ti- 
nham pela vida do nasciturus. 

Por isso, ordenava-se que se fizesse operação ce- 
sariana, uma vez que a mulher tivesse fallecido gravida. 

Se existem textos tão claros a respeito do assumpto 
que estamos discutindo, entretanto, ha um texto interes- 
sante, que é o fr. 132 § 1 D. — De verborum significatione 
— (50-16), em que o jurisconsulto Paulo nos diz: 

*Falsum est eam peperisse, ^E* falso haver dado d luz 
cui inortuae filius exsectus aquella a quem depois de mor- 
est». ta se extrahiu o filho». 



(1) (iliick ob. cit , vol. 1, pag. 481. 

(2) Vela-se Huber .- Dias. iur, philol. n. I, d-9, pag. 235 e Walch ad Eckhard 
pag. 232 aegs. 
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Ora, se vimos agora um texto que mandava que 
se procedesse a operação, para ver se se salvava o filho 
de uma mulher morta, e encontramos um outro que a pri- 
meira vista nos parece conter idéas inteiramente contra- 
rias, ficamos, de facto, em certas difficuldades. 

E' preciso mostrarmos, já se vê, que a difficuldade 
que resulta é apenas apparente. 

Quando o juriscousulto Paulo diz, que é falso que 
se considere como tendo dado á luz a mulher a quem, depois 
de morta se extrahiu o filho, se refere, não ao direito, dos 
filhos, mas ao direito das mães. 

As mães tinham, como já vimos em capitulo ante- 
rior, certas vantagens no seio do direito romano ou ma- 
nifestadas por prémios ou por isenção de determinados 
prejuízos; e o jurisconsulto, então, diz que, neste caso, 
não se considerava a mulher, como tendo dado á luz ex- 
clusivamente para as vantagens que se derivavam do ius 
liberorum. 

Por isso, ao apresentar-se a difficuldade que parece 
nascer desse, texto de Paulo, vê-se que é apenas apparente. 
Esse texto não se refere ao direito dos filhos, mas ex- 
clusivamente á matéria estabelecida pelo ius liberorum 
dos romanos. 

E, depois, se alguma difficuldade maior nos offerece 
o texto assim estabelecido, poderíamos comparal-o com o 
fr. 141 D. — De verborum significationc (50-16), onde Ul- 
piano declara: 

lEtiam ea mulier cum mo- « Também se acredita que 
reatur creditur filium habcrc, teve filho a mulher, que ao 
quae excisó útero edere pos- morrer poude dar á luz abriu- 
sit nec non etiam alio casu do-se o ventre; porque noutro 
mulicr potest kabere filium». caso pôde ter a mulher o 

filho que não teve por occa- 
sião da ftiortc». 

Vê-se, pois, que as mulheres são consideradas como 
tendo dado á luz, embora o parto se desse artificialmente. 

O que temos exposto está, pois, de accordo com o 
parecer que emittiu Ulpiano. 

Nestas condições o texto deste jurisconsulto, reunido 
ao outro que já apresentamos, faz ver que o fragmento de 
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Paulo não tem força para derocar a theoria que expo- 
mos, que é a única verdadeira. 

98 

Segando requisito O segundo requisito é o nascimento com vida. 

que » enup nasci j^o basta que a creança tenha sido separada do ventre 
com ?i i. materno, porque, se isto se dér estando já morta, neces- 

sariamente não pôde adquirir direito; e, portanto, não se 
abrem as relações jurídicas a que dá logar o nascimento. 

E', pois, condição indispensável para que se consi- 
dere o parto como verdadeiro, o nascimento com vida. 

E na Const. 3, Cod. — De postumis — (6-29), que já ti- 
vemos o ensejo de citar, logo no mesmo trecho em que 
Justiniano usa do adverbio perfecte, mostrando que a 
creança deve ser perfeitamente separada do ventre ma- 
terno, refere que ha o nascimento — si vivtts natus erit. 

As expressões do imperador nessa constituição vêm, 
portanto, mostrar a necessidade de que a vida do 
feto seja um requisito indispensável para que se possa 
dizer que ha um nascimento verdadeiro. Os jurisconsul- 
tos e imperadores romanos não podiam falar de outra 
forma, porque a falta de vida não poderia permittir que 
o nascido se constituísse pessoa. 

Além da constituição citada de Justiniano, que é tão 
clara a respeito do assumpto, ha o fr. 129 D. — De verbo- 
rum significatione — (50-16), onde Paulo affirma: 

«Qui mortui nascuntur, *Os que nascerem mortos, 
ncque nati negue procreati nunca poderão ser considera- 
videntur, guia nunguam li- dos, como tendo nascido, nem 
beri appellari potucrunt». como tendo sido procreados, 

porgue nunca poderão ser cha- 
mados filhos.» 

Vemos, portanto, que, a par da constituição citada, 
o fr. de Paulo é claríssimo, mostrando que, não tendo a 
creança nascido com vida, não pode ser considerada como 
um filho, e, conseguintemente, o nascimento não pode 
produzir effeito jurídico. 
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Ainda na Const. 2. a Cod. — De postumis hcredibus — 
(6-29) dizem os imperadores Deocleciano e Maximiano: 

« Uxoris aborta testamcn- c O aborto da mulher não 
tum mariti non solvL* rompe o testamento do ma- 

rido». 

Do exposto, concluímos que para romper o testa- 
mento era necessário que se desse o nascimento com 
vida. 

Parece-nos que não ha necessidade de insistirmos 
nesse ponto: que a vida era uma condição essencial do 
nascimento verdadeiro. 

Mas assalta-uos o espirito uma pergunta: qual o 
signal por onde se conhece que a creança nasceu com 
vida? 

— Deu esse assumpto margem a grandes e calorosas 
discussões entre os jurisconsultos romanos, e tanto isso é 
verdade que não conseguiram chegar a um accordo as 
duas escolas: a dos Sabinianos e a dos Proculcainos. 

A Escola Proculeiana, só exigia que o signal de vida 
fosse a emissão da voz; 

A Escola Sabiniana, ao contrario, afastando-se da 
Proculeiana, ponderava que uma creança podia nascer 
com vida sem emittir a vóz, desde que nascesse muda. 

E sendo possível, que uma creança nascesse com 
esse defeito orgânico, viva, não podendo emittir a vóz, 
injustiça seria que o nascimento não fosse considerado 
como verdadeiro. 

O imperador Justiniano, na Const. 3. Cod. — De pos- 
tumis — (6-29) ainda se refere a essa grande disputa entre 
as duas escolas, e, depois de mostrar qual é a opinião da 
Escola Sabiniana, acerescenta no § 1 dessa Const: 

«Eorum etiam nos lauda- «Louvamos semelhante pa- 
mus sententiam et sancimus». recer e decretamos». 

A questão, pois, que attrahia as argumentações con- 
trarias das duas importantes escolas do direito romano, 
foi resolvida, diz o Dr. Reynaldo Porchat, por essa consti- 
tuição de Justiniano acceitando a opinião da Escola Sa- 
biniana. 
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E\ pois, indispensável a emissão da voz, desde que 
appareça outros signaes de vida, para se poder dizer que 
o nascimento pode produzir somente ef feitos jurídicos. 

Mas, perguntar-se-á então : qual o verdadeiro critério, 
pelo qual podemos dizer que a creança foi completamente 
separada do ventre materno? 

Esta questão foge á nossa alçada, escapa aos domi- 
nios de nossas indagações, pertence exclusivamente aos 
médicos, que em face da sciencia medica poderão estudal-a. 

E* bom, porém, ponderar sempre a condição da vida. 
Para que o nascimento com vida, constatado mesmo que 
essa vida desappareça depois, porque pode, como observa 
o imperador Justiniano, in fine § 1 — 3. 11 Const Cod. — De 
postumis — (6-29), a creança nascer com vida e morrer logo 
depois, ou morrer nas mãos da parteira, e, mesmo que 
morra nessas condições, o nascimento é considerado per- 
feito, porque se verificou a condição de vida. 

99 

Terceiro requisito : O terceiro requisito que o direito romano exige é o 

que a cromai tenha que se refere á necessidade de que a creança tenha forma 
fona baiana. humana. 

Esta condição não mais occupa a attenção dos le- 
gisladores. A physiologia tem demonstrado que é impos- 
sível que do ventre de uma mulher nasça qualquer outro 
ente que não seja do género humano ; e, por conseguinte, 
aquelles receios todos da antiguidade sobre a possibilidade 
de poderem nascer dahi verdadeiros monstros, é um re- 
ceio que desappareceu de todo diante das investigações 
scientificas. Eis porque códigos e doutrinas modernas não 
mais consideram qualquer questão relativa á necessidade 
da forma humana. 

Mas, no estudo do direito romano nós temos o dever 
de indagar quaes as disposições que no seio desse direito 
positivo havia a respeito deste terceiro requisito. 

100 

Condição necessária A creança não deve ser, segundo a expressão dos 

para qae possa gozar romanos, nem um monstrum, nem um prodigium, (1). 

de direito. 

(l) Savigny: ob. cit.. vol. 2, pAg. 9. 
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Isso é confirmado pela Const 3. Cod. — De postumis 
(6-29): 

« Ad nullum declinam « Que não seja monstro, 
monstrum vel prodigium». nem prodígio». 

Nesta constituição está, na verdade, bem estabelecida 
a condição indispensável que a creança não seja um monstro 
ou prodígio, para que possa gozar de direito. O fr. 14 D. 
— De statu hominum (1-5) ainda robora esta asserção. 



101 



Havia no direito romano duas espécies de deformi- Ostentam e 
dades, tendo para essas espécies as expressões ostentum e t"* 
monstrum. 

Assim, 110 fr. 38 D. — De verborum significatione — 
(50-16) diz o jurisconsulto Ulpiano em termos precisos o 
que os romanos entendiam com estas duas expressões: 

^Ostentum Labeo definit «Labeão diz que é parto 

omne contra naturam cuius- monstruoso todo o que se 

que rei genitum factumque, gerou e nasceu contra o natu- 

duo genera autem sunt osten- raL Ha dous géneros de partos 

torum: unu?n, quotiens quid monstruosos: um qttando o 

contra naturam nascitur, tri- que nasce é contra o natural, 

bus manibus forte aut pedi- exemplo: com três mãos ou 

bus aut qua alia parte corpo- pés, ou alguma outra parte 

ris, quae naturae contraria do corpo que é contra o na- 

cst : alterum, cum quid pro- tural; outro quando nasce 

digiosum videtur, quae Graeci algum monstro, que os gregos 

çavTácrja-ca vocanfo. chamam phantasma». 

Vemos, pois, que as deformidades podem ser de duas 
naturezas; pode o recemnascido ser o que no sentido res- 
tricto se diz — ostentum, ou um monstrum, ou prodigium 

a) No primeiro caso, conforme nos indica o texto, 
quando nasce com três mãos ou com três pés; 

b) No segundo caso, quando não tem forma do gé- 
nero humano, ao que os gregos denominavam phantasma. 

A expressão ostentum é empregada ás vezes num 
sentido geral para abranger todas as deformidades. 
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Qu»U ii»al pelo Ainda sobre o terceiro requisito surge uma pequena 

qual u reconheça questão, que se levanta em virtude da necessidade do es- 
fórii» honmiiA ? *" tabelecimento de um critério pelo qual se reconheça que 
o recemnascido não tem forma humana. 

Sendo certo que varias podem ser as deformidades, 
perguntam alguns jurisconsultos, qual o verdadeiro signal 
por que se possa dizer que o nascido tem forma humana ? 

— O direito romano, nada estabeleceu acerca deste 
critério, e, na verdade, não nos é possível supprir as fal- 
tas do direito nesse ponto. 

Argumento de Savigny. Quiz, Savigny (1), ba- 
seado em um texto do Digesto, mostrar que o signal 
pelo qual se possa conhecer se o nascido tem a condição 
de forma humana, é a cabeça ; e, para chegar a essa con- 
clusão, o extraordinário jurisconsulto allemão apoia-se no 
fr. 44 D.— De religiosis et semptibus — (11-7), onde diz: 

*Cum in diversis locis se- « Quando um cadáver fôr 
pultum est, uterqu.e cuidem sepultado em dous togares 
locus religiosus non fit, cuia distinctos, e certo que ambos 
una sepultura plura scpul- não ficam religiosos, porque 
chra efficere no7i potest: mihi 21 ma só sepultura não pôde 
autem videtur illum rcligio- compor vários sepulcros, 
sum esse, ubi quod est pri?i- Parcce-mc, pois, que se toma 
cipale conditum est, id est religioso o logar em que se acha 
caput, cuios imago fit, unde enterrada a parte principal, 
cognoscimur». isto é, a cabeça, cuja imagem 

faz com que conheçamos a 

pessoa». 

Termina Savigny o seu argumento com esta consi- 
deração: os textos não nos dizem quaes os signaes por que 
se conhecia um ser humano (nascido) ; mas, se julgarmos 
por via de analogia, parece que a cabeça deve apresentar a 
forma humana (1). 

O argumento de Savigny, embora pareça procedente, 
entretanto não nos satisfaz. 






Kavifçny: ob. cit, vol. 2, pag. 10. 
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Não podemos affirmar que seja este critério de Sa- 
vigny, baseado nos textos, porque nas fontes nada en- 
contramos a esse respeito, e, portanto, somos obrigados a 
dizer que o direito romano não estabelece o signal certo 
pelo qual se reconheça que o nascido tem forma humana. 

103 

Glúck acceita o característico da cabeça como o prin- Parwer de fllfick 
cipal para caracterisar os ostenta. Está nesse ponto de 
accordo com Savigny. Vejamos o que diz Glíick: 

Em origem, como os mesmos nomes (monstrum, pro- 
digium, ostentum, portcntum) e as noticias históricas ensi- 
nam, tudo dependia dos motivos religioso^, era necessário 
destruir estes signaes da cólera celeste. 

Sob o império, cabidas as antigas superstições, pen- 
sou-se encontrar uma razão substitutiva e se poz o aspecto 
humano como fundamento da personalidade. (1). 

. «Porquanto como o homem se distingue dos outros 
animaes porque é capaz de razão e porquanto essa ca- 
pacidade presuppõe uma certa e aperfeiçoada organisação 
do cérebro, deduziu-se que o caracteristico humano deve 
estar tão intimamente connexo a essa formação, que não 
possa subsistir sem ella. 

Essa organisação não pode presumir-se senão pela 
conformação do craneo, de maneira que de taes premissas 
resulta que só em uma cabeça, que tem figura humana 
se encontra um cérebro que possue organisação tendo 
aptidão para razão, e vice-versa que com um craneo de 
animal irracional deve reunir-se uma organisação do cérebro 
incapaz do exercício do pensamento. 

A figura humana do rosto é também tão essencial 
ao typo do homem, que sem ella um recemnascido não 
pôde ser considerado homem ; ainda que se queira admit- 
tir (o que aliás não se pôde provar) que possa um monstro 
abrigar um espirito racional. — Mesmo o texto de Ulpiano 
adduzido pelos adversários é mais desfavorável á sua opi- 
nião». 



(1) Gliick; ob. cit., nota 1, page. 484 o 483. 
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Este texto de Ulpiano é o fr. 135 D. — De verborum 
significatione — (50-16) : 

« Quaeret aliquis, si por- Perguntará alguém se a 

tentosum vel monstrosum vel mulher desse á luz alguma 

debilem mulier ediderit vel cousa portentosa, monstruosa 

qualem visu velvagitu novum, ou defeituosa, ou cujos olhos 

non humanae figurae, sed ou o gemido não fossem de 

alterius, magis animalis quam ente de figura humana, mas 

hominis, partum, an, quia de outra espécie de animal ; 

enixa est, prodesse ei debeat ? se, porque nasceu de mulher, 

et magis est, ict haec quoque o deverá aproveitar-lhc : c 

parentibus prosint : ncc enim é mais certo que isto apro- 

est quod eis imputetur, quae veite também aos pães ; porque 

qualiter potuerunt, statutis ob- culpa não ha da parte delles, 

temperaverunt, neque idquod e obedecerão as leis como pu- 

fataliter accessit, matri dam- derem, e não deve prejudicar 

num iniungere debefa. á mãe esta fatalidade». , 

Glíick, ao commentar este texto diz: 

Elle refere-se — como a inscripção nos mostra — á lei 
Júlia e Papia Poppea, a qual continha prémios para os 
matrimónios fecundos e penas para os infecundos. A estas 
ultimas pertencia a prohibição de herdar mais de uma de- 
cima parte dos bens deixados por um cônjuge ao outro, 
quando o matrimonio tivesse sido infecundo, e o de não 
receber mais da metade do que lhe teria sido deixado por 
acto de ultima vontade de terceiros. A estas penas eram 
subtrahidos— como era mesmo equitativo — aquelles pães 
que haviam gerado filhos e os tinham novamente perdido 
por morte. Cada um desses filhos trazia aos cônjuges 
no caso de futura suecessão, o augmento de uma de- 
cima parte e mesmo três delles tornavam os cônjuges ca- 
pazes, ut inter se solidum caperc possenf, como Ulpiano 
se expressa. 

Era mesmo equitativo extender taes vantagens 
aquelles cônjuges que fizeram de sua parte todo o possí- 
vel para procrear filhos, mas também que qão consegui- 
ram senão gerar monstros. 

Mas que culpa tinham elles de tal desventura? 

Não se pode, pois, dahi tirar a consequência de have- 
rem também os monstros de ser considerados como homens 
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e de poderem, portanto, adquirir não só direitos, mas 
transmittil-os a outros. 

De taes monstros estão, porém, bem distinctos aquel- 
les partos anormaes, que se denominavam portento, ou 
ostenta (1) ». 

104 

O quarto requisito que indicamos foi o da viabili- Q Btfto m ^ o: 
dade. Sobre esta condição disputam grandemente os a fiabilidade, 
auetores; constitue mesmo este requisito uma das mais 
importantes questões que se levantam no direito romano. 

As opiniões dos jurisconsultos divergem e podemos 
synthetisar em duas correntes: a primeira, é a dos que 
sustentam que os textos exigiam a condição da viabi- 
lidade, além do requisito da vida; a segunda, contrária a 
primeira, é dos que sustentam que os textos, as fontes do 
direito romano não exigiam o requisito da viabilidade. A 
vida distingue-se da viabilidade. Emprega-se vida para 
dizer que um ente nasceu vivo, é bastante que se. mani- 
feste de qualquer maneira um signal de vida, ao passo 
que a viabilidade é mais do que isso é aquella condição 
em virtude da qual o feto está apto para sustentar a vida. 

10o 

Modernamente tem-se levantado censuras ao uso do vital e liavel, w- 
vocabulo viabilidade. Dentre os muitos escriptores que gmnl° R«j Barbosa, 
estabelecem a distineção entre os vocábulos viável e vital, 
viabilidade e vitalidade destaca-se o nosso eminente ju- 
risconsulto Ruy Barbosa, a quem coube a suprema gloria 
de elevar o Brasil á potencia de primeira ordem, não pela 
força das armas, mas pela do direito. Na sua Réplica ao 
Projecto do Código Civil Brasileiro, obra que reflecte a 
vastidão de conhecimentos de assombrosa mentalidade, trata 
esse genial jurisconsulto de uma maneira brilhante da 
distineção desses vocábulos. 

a. Para chegar a esse resultado começa Ruy Bar- 
bosa referindo-se aos neologismos viável e viabilidade, que 



(1) Gluck : ob. ciL, paga. 484 a 487. 
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rejeita, na aecepção, já de coisa ou pessoa capaz de viver, 
já de capacidade ou aptidão que para a vida têm essas 
pessoas ou coisas, alvitrando, em logar delles, os vocábu- 
los vital e viabilidade. 

b. Cita ainda a opinião de Cândido de Figueiredo, 
um dos mais auetorisados lexicologos portugueses, que 
aconselha não se dever usar o termo viável, no sentido 
do francez viable, porque não tem formação nem derivação, 
que o torne ao menos aparentado com palavras nossas, e 
por ser estrangeirismo que o bom escriptor deveria por 
de lado (i). 

c. Em seguida passa a analysar as considerações do 
Snr. Dr. Carneiro, o revisor extra-parlamentar do Projecto 
do Código Civil, a respeito desta matéria, e redul-as a 
três argumentos que são estudados desenvolvidamente: 

i.°— A génesis latina de viável e viabilidade. 



£> v 



2.° — A diversidade no significado entre a desinência 
em ai e a desinência em aveL 

3. — A differença de sentido entre vitalis, mais o seu 
derivada vitalitas no latim, e viável, com o seu derivado 
viabilidade na proposta neologia. 

d. Finalmente, apoiado em tratadistas italianos, entra 
o citado jurisconsulto em múltiplas e variadas considera- 
ções, chegando ás seguintes conclusões: 

1. Na Itália a tradição jurídica é absolutamente op- 
posta ás expressões viável, viabilidade, é invariavelmente 
favorável ás locuções vitalidade e vital. Todos os livros 
de direito civil alli publicados o demonstram. Todos. 

Não é só, porém, a phraseologia da jurisprudência e 
da escola: é ainda a technologia da lei. A expressão vi- 
tale é consagrada pelo código civil italiano. 

2. Em face da medicina. 

Nos livros italianos dessa especialidade, escriptos com 
zelo da linguagem, não se diz viabile, nem viabilité, mas 
vitalità e vitalc. Tenho entre mãos a prova numa obra 
da maior autoridade. E' o Dicionário Enciclopédico di 
Medicina e Chirnrgia per uso dei mediei pratici, redatto 



(1) Cândido de Figueiredo: Os Estrangeirismos, edio. 1902, pag. 70. 
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dal prof. Dr. Alberto Eulemburg, in Berlino, con la col- 
laborazione di molti dottori e professori, Traduzione ita- 
liana autorizzata. O volume VI, in V Feto, discorre do 
que o Dr. Carneiro pretende se diga naquelle idioma 
pelos nomes de viabile e viabilitt*. Pois bem: não é tal 
assim que ahi se escreve, senão, como eu affirmei, vitale 
e vitalità. 

Façamos certo o ponto com os textos: 

«Siccome un feto nato alia fine di questo 
mese» (o sétimo) «può talvolta, con cura ed 
attenzione tutte speciali, esser mantenuto in 
vita, cosi un tal feto suol esser considerato come 
vitale (i). 
Na pagina subsequente: 

«Relativamente alia vitalità ou non vi- 
talità dei feto immaturo, può dirsi in gene- 
rale. . .» 

O medico, logo, não andou mais com a verdade que 
o philologo, assegurando, como assegurou, que, «no sen- 
tido restricto da medicina legal, o viável não pôde ser 
substituído pelo vitah. A medicina legal acaba de lhe 
responder solemnemente. O que se não pôde, o que se 
não deve, o que não se faz, é, bem ao contrario, substi- 
tuir o vital e o vitalidade por viabilidade e viaveL No 
italiano temos sempre o modelo menos remoto do latim 
e mais visinho, do português. Entre a sua tradição e a 
francesa não ha, entre nós, que hesitar (2). 

Conclusão: Do exposto, em vista dos poderosos ar- 
gumentos de Ruy Barbosa, não hesitamos, pois, em per- 
filhar os vocábulos vital e vitalidade, já na accepção de 
coisa ou pessoa capaz de viver, já de capacidade ou apti- 
dão que para a vida têm essas pessoas ou cousas. Esta 
opinião é também subscripta por jurisconsultos de nota 
como sejam: Eduardo Espínola (3), Coelho da Rocha (4), 
etc. 



(1) Phsqnalo e Vnllardi, pag. 62. 

(2) Ruy Barbosa : Réplica ás defesas do Projesto do Código Civil Brasileiro, 
ediç. 1908, vol 2, pags. 338 a 353 

l3) Kdiiardo Espínola.* Kystoma do Direito Civil Brasileiro, ediç. 1908, vol. 1, 

nota 62, pag. 262. 
(4) Coelho da Rocha: Instituições do Direito Civil Portugnoz, 7 ediç., vol. 1, 

pag. 36. 
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Parecer de Rejnal- A despeito, porém, das criticas feitas e das razões 

d« Porchat sobre que apresentam, continuaremos ainda a empregar o termo 

o Toc&bulo íiaiel. — viabilidade — porque, se em sua origem ha qualquer cousa 

de anormal, todavia, ha a sua consagração por parte dos 

jurisconsultos que o empregam em seu significado bem 

conhecido. 

Essa acceitação da expressão viabilidade faz com que 
não haja necessidade de adoptar-se o termo vitalidade 
como os críticos pretendem que se adopte. 

Dissemos que é interessante a disputa a respeito 
desse assumpto. 

De um lado, sustentando a doutrina da viabilidade, 
apresentam-se Serafini, Mackeldey, Gliick, Van Wetter, 
Puchta, Nahmur e tantas outras auctoridades; e de outro 
lado negando o requisito da viabilidade, surgem Savigny, 
Maynz e De Crescencio, opinião esta que foi sempre con- 
duzida em triumpho na Faculdade de Direito de S. Paulo 
pelos Conselheiros Chrispiniano Soares, Dutra Rodrigues, 
Duarte de Azevedo e Frederico Abranches. 

De modo que basta mostrar os nomes dos defenso- 
res de uma e de outra opinião para se ver quanto é in- 
teressante esta grande questão da viabilidade. 

E' preciso, portanto, para podermos formar uma opi- 
nião segura a respeito do assumpto, que tenhamos todo 
o cuidado no expor os argumentos e no refutar depois, 
aquelles que nos pareçam refutáveis. 

* Antes, porém, de penetrarmos na exposição dessa 
questão convém dizer algo sobre a inviabilidade dos fetos. 
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A inviabilidade dos 
Mos. 



A inviabilidade dos fetos pode dar-se, ou por imma- 
turidade destes, segundo os médicos legistas, ou por uma 
defficiencia orgânica, ou por qualquer causa anterior. 

O ponto discutido no direito romano é exclusiva- 
mente o primeiro, isto é, aquella inviabilidade produzida 
pela immaturidade. 
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a. Dizem os que sustentam o requisito da viabilidade, 
que é preciso que o feto tenha condição para poder viver, 
e que, portanto, tenha nascido já em condição viável 

Querem que a capacidade dependa, não só do nas- 
cimento como da viabilidade. 

b. Dizem os outros : que não é necessário que o feto 
tenha nascido nessa condição, mas basta que apresente 
signal de vida, embora seja inviável. 

Na exposição desse assumpto, procuraremos proceder 
com methodo a bem da clareza, mostrando primeiro os 
argumentos em que se fundam os defensores da viabili- 
dade e em segundo logar, os argumentos em que se fun- 
dam aquelles que negam a viabilidade. Mostraremos, 
então, quaes as razões em que esse segundo grupo se 
funda para impugnar os argumentos do primeiro para 
concluirmos pela opinião que deve ser adoptada a res- 
peito desta matéria. Na exposição das razões dos defen- 
sores da viabilidade, do primeiro dos grupos citados, é 
preciso partir do ponto de vista em que se collocaram os 
romanos, quando reconheceram a necessidade de firmar 
um prazo certo para a legitimidade do feto. 

Para que um filho fosse legitimo era necessário que 
elle resultasse de casamento legitimo, de justas núpcias, 
e que tivesse sido concebido pelo pae depois do matrimo- 
nio justo, legitimo. Mas como saber se foi concebido de- 
pois do matrimonio, se a concepção é segredo da natu- 
reza? 

Não querendo o direito romano deixar isso ao arbí- 
trio do juiz, tomou o dia certo e conhecido do nascimento 
como base, e estabeleceu prazos, como que se podesse jul- 
gar da legitimidade do filho. 

Ora, está, portanto, no direito romano o facto da 
concepção apresentado como um effeito de transcendental 
importância para dahi se deduzir a existência ou não 'do 
direito; e, como o phenomeno de concepção está envolvido 
em profundo mysterio, de modo que não pode ser sur- 
prehendido pela sciencia physiologica, não era possivel 
fixar o tempo certo em que se dera uma tal con- 
cepção. 
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i Tiabilidide, se- A questão principal refere-se á extensão do tempo 

gondo fllfick. em q Ue ^ eve Q f eto {j car no u t e ro materno, para alcan- 
çar o gráo de perfeição necessário á viabilidade. 

As fontes requerem para tal fim cento e oitenta e 
dous dias e declaram vital o recemnascido que foi dado á 
luz no principio do ultimo mez. 

Disto resulta que um feto que não tenha attingido 
aquelle termo, no utero materno, e veiu á luz no sexto, 
quinto ou quarto mez, deve-se julgar como aborto. 

Quando um feto tenha alcançado essa idade no utero 
materno, não se considera mais quanto elle viva depois 
do nascimento. 

Se morresse de repente, como disse Justiniano, logo, 
nas mãos da parteira, deveria ser considerado capaz de 
successão. 

Se foram dados á luz gémeos masculinos e não se 
souber qual dos dous seja o primeiro nascido, admitte-se, 
no caso de duvida, que seja o mais forte, como aquelle 
que podesse mais facilmente abrir o caminho á vida. 

A opinião, porém, dos médicos mais modernos é que 
não se pode calcular a maior ou menor força dos recem- 
nascidos e que é só a posição no utero materno que de- 
termina a prioridade do nascimento. 

Em caso duvidoso, somente a sorte poderia decidir 
de direitos de primogenitura (1). 

109 

Distinuio : feto» ^° se ^ eve confundir um feto à tcrme (Savigny) 

Maturo (Glúck) com o feto viável ; feto à tcrme, maturo é 
o que se conservou no utero nove mezes; viável é o que 
ahi se conservou o tempo necessário para attingir o des- 
envolvimento necessário para continuar na vida extra 
uterina. 

E' o que observam Glúck e Savigny. 



(I) (ílttek: ob. cit., vol. 1.°, pag. 495. 
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Cumpre-nos agora tratar da theoria daquelles que 
negam a condição da viabilidade em frente do direito ro- 
mano. Na Const 3/ 1 Cod. — De postumis (6-29) dizem elles 
que Justiniano indicou todos os requisitos necessários 
para que um feto se constituísse pessoa. 

E quem se der ao trabalho de ler esta constituição 
terceira, ha de ver que Justiniano usa das expressões — 
pcrfecte natus—se nasceu perfeitamente. 

Mas, esse perfecte não quer dizer integral, mas que 
a separação seja completa e a creança inteiramente sepa- 
rada das vísceras maternas. 

Esta expressão perfecte está applicada pelo uso do 
vocábulo — ilico — na Const. 3A — De postumis (6-29), quando 
Justiniano diz: aquelle que nascer perfeito embora morra 
immediatamente depois, mesmo cahindo no chão, ou nas 
mãos da parteira, romperá o testamento, exigindo-se tão 
somente que nasça vivo e que não seja monstro, nem pro- 
dígio. 

A expressão — perfecte — indica, pois, a separação com- 
pleta, requisito este acceito por todos que têm tratado 
desta matéria. 

Vemos ainda nesta constituição 3." que o imperador, 
mostrando os requisitos exigidos, usa dos termos— tan- 
tiwimodo requirendo — exigindo-se tão somente que nasça 
vivo e que não seja um monstro, nem prodígio. 

Ora, as expressões de Justiniano, aliás bem claras, 
estão a mostrar que os imperadores romanos não exigiam 
a qualidade da viabilidade para que um recemnascido se 
constituísse pessoa. 

Mas seria, porventura, pelo facto dos romanos des- 
conhecerem essa questão da viabilidade, do justo tempo 
que se levantaram estas disputas? 

— Não, já, no trecho citado das sentenças de Paulo, 
já no fr. 3 § 12 D. — De suis — (38-16), os jurisconsultos 
romanos, e, por consequência, também os imperadores, co- 
nheciam a questão do justo tempo. 



Riiõm explodidas 
pelos partidários da 
fiabilidade. 
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Savigny mostra que os romanos cogitaram âa viabi- 
lidade, o que prova citando textos de Paulo, Plinio e Aulo 
Gellio (1). 

No § 1 — Ad.. S. C. Tertullianum, Sentenças de Paulo 
(4-9), enumera este jurisconsulto as condições que deve 
reunir a mulher para herdar, em virtude do S. C. Tertul- 
lianum, e era isto um dos principaes privilégios ligados 
ao tus liberorufti. 

Assim, empregando Paulo nesse texto as expressões 
pleni teynporis, estabeleceu a necessidade do nascimento 
em justo tempo, para que as mães podessem gozar das 
vantagens do tus liberorum. 

Porque se não faz ahi referencia á capacidade da 
creança que nasce? 

— E' porque a respeito da capacidade da creança, 
para se constituir pessoa, não havia mister do requisito 
da viabilidade. 

Assim concluem os que negam o requisito aqui dis- 
cutido. Não se encontra no direito romano texto algum 
que auctorize dizer que haja ahi estatuido o requisito de 
que alguns commeijtadores faziam questão. Ora, deante 
dos argumentos em que se fundam um e outro dos gran- 
des grupos, cujas opiniões citamos, pergunta-se com quem 
está a razão? 

Quaes os argumentos verdadeiros apresentados pelos 
defensores da viabilidade e quaes os apresentados por 
aquelles que negam este requisito? 

Ora, deante das difficuldades que naturalmente sur- 
gem em frente de argumentações tão bem estructuradas 
de jurisconsultos de valor, é conveniente que verifique- 
mos se os argumentos dos defensores da doutrina em dis- 
cussão encontram apoio nas fontes. 

Fixação de prazo* Não querendo o direito romano 
deixar a fixação de prazo ao arbítrio da sciencia, que, 
assim, não tinha os elementos precisos para offerecer um 
meio seguro, e não querendo também deixar ao arbítrio 
do juiz os casos que se podem apresentar nesta questão 
de tão grande interesse, procurou resolver o assumpto, 



(1) Savigny: ob. cit., vol. 2, app. 3, pag6. 390 a 39õ. 
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baseando-se na experiência e na auctoridade dos médicos, 
e fixou um prazo certo, do qual devia resultar a acquisi- 
ção da capacidade jurídica que entre os romanos depen- 
dia da condição da viabilidade. 

Assim, baseado na auctoridade de Hippocrates, bem 
como na força das experiências, das observações, os ro- 
manos estabeleceram que o menor prazo de vida intra- 
uterina de um feto, é o de 182 dias. 

De modo que aquelles que nascessem no principio 
do sétimo mez depois da realisação do casamento, eram 
considerados como filhos legítimos. 

Estabelecendo o menor prazo, não deixaram os ro- 
manos de determinar o máximo, e dispuzeram que o prazo 
maior seria o de dez mezes de vida intra-uterina de um 
feto. 

Aquelles, portanto, que nascessem com mais de dez 
mezes não podiam ser considerados como filhos legítimos. 

Com a determinação de um prazo máximo e minimo 
desappareceram, pois, todas as questões que se levantaram 
e que se deveriam levantar acerca do phenomeno da con- 
cepção. 

Os jurisconsultos poderam, por meio dessa fixação 
de prazo, chegar á exigência dos característicos da viabi- 
lidade. Os prazos que acabamos de indicar acham-se 
inscriptos no texto do Digesto. 

Assim, no fr. 12 D. — De statu hominum — (1-5) diz o 
jurisconsulto Paulo: 

« Septimo mense nasci per- « E' uma cousa recebida 
fectum partum ia?n receptum pela auctoridade do doutíssimo 
est propter auctoritatem do- Hippocrates que aos sete mezes 
ctissimi viri Hippocratis : et o parto é perfeito; por esta 
ideo credendtim est eum, qui razão acrcdita-se que aquelle 
e x ius tis nuptiis septimo mense que nasce aos sete mezes é 
natus est, iustumfilium esse», considerado como de legitimo 

matrimonio e filho legitimo». 

Ulpiano no fr. 3 § 11 D. — De suis et legitimis he- 
redibus (38-16) diz: 

«Post dccem mcnses mortis «O que nasceu depois de 
natus non admittetur ad le- dez mezes d-a morte do testa- 
gitimam hereditatem». dor, não será admittido d 

herança legitima». 
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E accrescenta ainda Ulpiano no f r. 3 § 12 ht — (38-16): 

*Porém do que nasceu de- 
pois dos 182 dias, escreveu 
Hippocratcs, e respondeu o 
imperador Pio aos pontífices, 
parece que nasceu em tempo 
legitimo e não foi conce- 
bido em escravidão, se a sua 
mãe deu á luz antes de 182 
dias». 



«De eo atitem, qui centen- 
simo octogensimo die natas 
est, Hippocrates scripsit et 
divus Pius pontificibus res- 
cripsit iusto tempore videri 
natum, nec videri inservitutem 
conceptum, cum ?nater ipsius 
ante centesimum octogensi- 
?num secundum diem esset 
manumissa». 

Affirmemos, pois, sem receio de errar, que está nos 
textos citados perfeitamente caracterisado o prazo minimo 
e máximo para se poder dizer, se um filho é legitimo ou 
illegitimo. 

Das determinações estabelecidas pelo direito romano 
concluiram os defensores da theoria da viabilidade: o 
direito romano reconhece que só nascem em justo tempo 
aquelles que nasceram, pelo menos, no centésimo octogé- 
simo segundo dia depois da concepção ; se nascerem antes 
deste tempo o direito romano não os reconhece como fi- 
lhos legítimos, porque não reconhece no recemnascido qua- 
lidade de pessoa; isto é, segundo a auetoridade de Hippo- 
crates, verifica-se que os jurisconsultos romanos julgaram 
como não sendo capaz de viver, aquelle que nasceu antes 
de passados 182 dias da concepção por não ter sido com- 
pleta a gestação no ventre materno. 

E chegam á conclusão de que o direito romano 
exige a condição da viabilidade, isto é que a creança tenha 
nascido depois de 182 dias para que adquira a qualidade 
de pessoa. Este é o principal argumento em que se fun- 
dam os defensores do requisito da viabilidade. 

Na Sentenças de Paulo, § 1 (4-9) encontram-se estas 
palavras : 



« Matres tam ingenuac 
quam libertinae eives romã- 
nae, ut ius liberorum conse- 
cutac videanlur, ter et quater 
peperisse sujficict, dummodo 
vivos et plcni temporis pa- 
riant*. 



«Jlfâes, tanto as de condi- 
ção livre como escravas, ci- 
dadãs roma?ias, não gozam 
do ius liberorum, senão 
quando tiverem quatro filhos, 
ainda é preciso que tcnliam 
?ias eido vivos». 
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Em frente das disposições deste texto de Paulo, con- 
cluíram os defensores da theoria da viabilidade que o di- 
reito romano exigia a condição de vida e a condição tam- 
bém de que o nascido fosse de justo tempo— pleni tem- 
fioris — , e que, por consequência, o direito romano acceita 
a viabilidade que é a condição para que a creança que 
nasceu em justo tempo se possa constituir pessoa. 



iii 



Querem muitos que a capacidade de direito dependa, Argumentos de ! 
não somente do nascimento, mas da viabilidade. Quando "g»j 
uma creança nasce antes dos 182 dias, dizem elles, com- 
quanto nasça viva é incapaz de prolongar a sua existên- 
cia, e, portanto, diz Savigny, é contrária aos princípios 
geraes sobre a capacidade de direito, que se liga ao facto 
da existência de uma creatura humana, sem attender á 
duração mais ou menos longa, que pôde ter essa exis- 
tência (1). 

a. Ainda expende Savigny mais os seguintes ar- 
gumentos: 

«Eis além disso inconsequencias evidentes que se 
podem censurar a certos partidários da doutrina da viabi- 
lidade. 

Supponho que uma creança foi dada á luz em tempo, 
que apresenta signaes de vida incontestáveis e morre im- 
mediatamente depois. Abre-se seu corpo e reconhece-se 
que um vicio orgânico tornava inteiramente impossível o 
prolongamento de sua existência. Sua não-viabilidade é 
muito mais certa do que a das creanças nascidas antes 
do tempo, e apezar disso não se contesta ordinariamente 
sua capacidade de direito. 

Applicar a esses casos as consequências lógicas do 
principio e declarar a incapacidade da creança, seria 
augmentar os. perigos do arbítrio « da incerteza do di- 
reito. Eis aqui uma segunda inconsequência não menos 
evidente do que a primeira; ella diz respeito ás relações 
entre o direito civil e o criminal. 



(1) Savigny: ob. cit M vol. 2, app. 3.*, pag. 385 
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Encarada a cousa simplesmente, aquelles que, em 
direito civil, consideram a creança não viável como morta, 
devem, em direito criminal, reconhecer que esta creança 
não pode ser o objecto de nenhum delicto, porque não 
ha delicto possivel contra um cadáver. E conclue Sa- 
vigny: 

Exigir em direito civil a viabilidade e em direito 
criminal punir o assassínio de uma creança não viável, 
quando mesmo a pena não fosse a ordinária, a de morte, 
é evidentemente mostrar-se inconsequente (i). 

b. A doutrina da viabilidade não é baseada nas 
fontes; e Savigny adduz a respeito os argumentos se- 
guintes: 

« Ella está em opposição com as fontes do direito. 
Fundada apparentemente na regra dos 182 dias, não é 
absolutamente justificada por esta regra; porque os roma- 
nos se servem delia para estabelecer a presumpção da pa- 
ternidade, e não para recusar o gozo do direito a um 
grande numero de creaturas humanas vivas. 

Os textos que se referem mais directamente á ques- 
tão são as Const. 2 e 3 do Cod. — De postumis — (6-29). 
Elias decidem que a creança tinha a capacidade do direito 
logo que o nascimento fosse completo, quando mesmo 
morresse immediatamente (ilico), por exemplo nas mãos 
da parteira. Era então o caso de distinguir se a morte 
resulta da não viabilidade ou das circumstancias exterio- 
res; e, como o legislador não diz uma palavra sobre esta 
distincção, ella não está no seu espirito. Os argumentos 
que tiram das fontes os partidários desta doutrina são ex- 
tremamente fracos e gyram quasi todos num circulo vi- 
cioso (2). 

c. Esta doutrina não é mesmo susceptível de uma 
applicação real e verdadeira. O filho não viável é, diz-se, 
aquelle que nasce antes de cento e oitenta e dous dias 
decorridos desde a concepção. Mas como conhecer o dia 
da concepção. 

E precisamente porque é impossivel conhecer o dia 
da concepção, é que os romanos tomaram, como ponto de 



(1) Savigny ; ob. cit.. vol. 2, app. 2, pag. 387. 

(2) Savigny: ob. cit, vol. 2, app. 3,° pags. 385. 
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partida de seu calculo, o dia conhecido e certo do nasci- 
mento. Para sahir do circulo onde elles se encerram, os 
partidários do systema que eu combato não tem senão 
um meio, e elle resulta necessariamente de sua opinião. 
Chamam-se os médicos e estes declaram segundo o estado 
de imperfeição do recemnascido, que esteve menos de 
182 dias no ventre materno, donde concluímos que não 
é elle viável. 

Com esta maneira de proceder, o numero dos dias é 
inteiramente inútil; não serve senão para dissimular o 
arbitrário, e seria muito mais natural se louvar directa- 
mente nos médicos, que diriam que, segundo as apparencias 
exteriores a creança é incapaz de viver. A fixação de um 
certo numero de dias é mesmo inconciliável com uma 
opinião medica, e não poderia ter estado na intenção dos 
inventores da regra. 

Com effeito, que medico ousaria tomar sobre si o 
decidir que a creança que se lhe apresenta ficou precisa- 
mente 181 dias no ventre materno, e não 182 ou 183? 

A cousa assim comprehendida, vêm-se claramente 
os perigos e a incerteza dos julgamentos individuaes, aos 
quaes se abre aqui a porta sem nenhuma necessidade, 
perigos que, sob um outro aspecto, o direito romano tinha 
sabido prevenir pela presumpção da paternidade. 

E que não se me objecte que, se, no meu systema 
é preciso provar a vida, poder se-ia provar também a 
viabilidade. 

A differença destes dous casos é evidente. 

A vida da creança é um facto cuja percepção cahe em 
grande parte debaixo dos sentidos, e desde então pode 
ser, como qualquer outro facto, provado por testemunhas 
sem nenhum perigo. A apreciação da viabilidade pertence 
á sciencia, e a este respeito os médicos não estão absoluta- 
mente de accordo. Accrescento que na exposição de 
suas theorias, os médicos suppõem sempre que a creança 
morre effectivamente. 

Assim, se depois do nascimento, um relatório exacto 
sobre o estado da creança fosse dirigido a uma faculdade 
de medicina, se muitos mezes depois a faculdade decla- 
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rasse a não — viabilidade da creança e sua incapacidade 
de direito, e que entretanto a creança, salva á força de 
cuidados, chega a uma idade bastante avançada, nenhum 
partidário desta doutrina quereria declarar sem direitos, 
como incapaz de viver, um homem que provasse esta ca- 
pacidade vivendo. 

Eis além disso inconsequencias evidentes que podem 
ser arguidas a certos partidários da doutrina da viabi- 
lidade (i). 

Assim, como vimos, mostra Savigny que ha muitas 
falhas por parte daquelles que são adeptos da theoria da 
viabilidade. Demais, comparando-se essa theoria com 
aquellas que consagra o direito penal, diz Savigny, ha 
uma completa incoherencia, porquanto, os próprios parti- 
dários da viabilidade, acceitam, que pelo direito penal seja 
punida uma mulher por infanticidio, mesmo que a creança 
não tenha condições de vida. 

Ora, se no direito penal se justifica a punição das 
pessoas auctoras ou cúmplices de um infanticidio, não se 
cogitando de saber se a creança tem aptidão para viver, 
como é que no direito civil não se quer considerar o 
nascido como pessoa, só por não estar apto a viver? 

Ha, portanto, incoherencia por parte daquelles que 
são partidários da viabilidade. E assim é. 

E' verdade que criminalistas ha que são lógicos ; ao 
passo que não acceitam no direito civil a pessoa cons- 
tituída sem a condição de viabilidade, no direito penal 
também não admittem penas, desde que os fetos não 
tenham a condição da viabilidade. Estes são lógicos. 

Conclusão. Da argumentação cerrada que faz Savigny 
contra os partidários da viabilidade, synthetisaremos em 
duas palavras a conclusão a que chegou este extraordi- 
nário jurisconsulto: — A doutrina da viabilidade é contra a 
doutrina geral da capacidade ; é irrealisavel praticamente ; 
e inconsequente ; não é baseada nas fo?ites romanas. 

112 

Condisio. Ao expormos as observações feitas por Savigny, não 

tivemos o prazer de indicar argumento nenhum pelo qual 
fosse combatido o dos partidários da viabilidade, que as- 

(1) Savigny.- ob. cit, vol. 2, app. 3.°, paga. 385 e segs. 
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senta na Const 2. a Cod. — De postumis — (6-29): «O aborto 
da mulher não annulla o testamento do marido». 

Os partidários da theoria da viabilidade oppõem este 
argumento, dando-lhe tanta força que alguns, como Van 
Wetter, apenas o acceitam e nem o discutem. 

Van Wetter defendendo a viabilidade diz: «Os di- 
reitos não pertencem aos homens senão em vista do des- 
envolvimento de suas faculdades; ora não pode haver 
questão sobre este desenvolvimento quanto á creança não 
viável; os direitos não têm, pois, razão de ser a esse res- 
peito. Eis uma applicação do principio. Uma mulher ca- 
sada succumbe durante o parto ; depois de sua morte nasce 
uma creança não viável, que por sua vez morre logo. 

A successão materna será conferida aos parentes da 
mulher casada, com exclusão do marido, como se nenhuma 
creança tivesse vindo ao mundo. Se a creança não viável 
fosse uma pessoa, o resultado seria completamente outro; 
a herança materna lhe teria sido deferida e depois de sua 
morte, ella o seria a seus próprios herdeiros, entre os quaes 
figura seu pae (1)». 

De facto, se o direito romano, estabeleceu que o 
aborto da mulher não annulla o testamento do marido, 
quer dizer que o aborto não tem direitos, isto é, não tem 
capacidade para adquirir direitos, e, por consequência não 
é pessoa. 

Ora, o aborto é incontestavelmente aquelle feto in- 
viável, isto é, aquelle que não tem condições de vida. No 
direito romano, parece, pelo exposto, estar claro que elle 
acceita a opinião de que o. feto, antes do centésimo octo- 
gésimo segundo dia, não tem condições de vida, porque 
essa era a opinião de Hippocrates. Ora, se o feto, antes 
de 182 dias de vida intra-uterina, não tem condições para 
viver, é inviável, e, se não se pode negar que esse feto 
é abortavel, é um aborto, fica bem claro que um feto 
nessas condições é o que serve de objecto da Const. 2. a 
Cod. — De postumis — (6-29). Mas, um aborto não an- 
nulla o testamento do marido, um aborto não adquire di- 
reitos e, por consequência, se não adquire direitos, é por- 
que não é pessoa, o que parece bem claro no direito ro- 
mano. 



(I) Van Wetter : ob. cit., vol. 1.% pag. 94. 



Digitized by VjOOQLC 



I56 PESSOAS 

Savigny, no appendice 3. , vol. 2, do seu Systema 
de Direito Romano, não tratou desse grande argumento 
dos partidários da viabilidade, ou melhor, mui levemente, 
dissera: que o aborto e f sempre morto (1). 

Mas, a leitura de qualquer livro de medicina legal 
e a observação dos factos nos mostram que ha abortos 
vivos e mortos. 

Ora, se é possível que o aborto possa nascer vivo, 
embora não tenha a condição de viabilidade, é bem certo 
que este é o caso previsto na Const. 2. a ; e, por conse- 
quência, o aborto da mulher, isto é, o feto inviável, aquelle 
que esteve no útero menos de 182 dias, não tem aptidão 
para se constituir pessoa: tal entidade não adquire direitos, 
tal entidade não é pessoa. 

Por isso, desta exposição feita, bem claramente se 
vê que no direito romano, a condição da viabilidade era 
indispensável. 

Mas, diante da questão da viabilidade não se apre- 
sentam todas essas difficuldades que Savigny mostra 
quando discute esta theoria? 

Que se apresentem : não tratamos do direito a cons- 
tituir-se; não tratamos de criticar o direito positivo dos 
romanos, — mas apenas de expor o direito romano e na 
exposição deste direito, ao passo que vamos vendo 
sempre com alguma procedência a argumentação de Sa- 
vigny contra todos os argumentos da theoria da viabili- 
dade, não podemos deixar de reconhecer como verdadeiro 
o argumento contrário na Const. 2. a , já citada. 

E eis porque a força da lógica nos obriga a não 
acompanhar o douto jurisconsulto quando entende ser a 
viabilidade condição indispensável da pessoa physica, e 
nos collocamos ao lado daquelles que são adeptos do re- 
quisito em discussão; mas, isto é bom advertir que so- 
mente no direito romano, isto é, perante os textos do di- 
reito constituído, porque no direito a constituir-se em vir- 
tude das razões que se apresentam, a questão pode ser 
posta sob outro ponto de vista; e nós mesmos somos par- 
tidários, do direito a constituir-se, dos que não acceitam 
esta theoria. 



(1) Savigny; ob. cit M vol, 2, app. 3.°, pag. 384. 
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Pensamos que, desde que um feto nasça com vida 
está constituído pessoa, abre-se-lhe o direito da suc- 
cessão. Pensamos, portanto, que muito acertadamente 
andou o nosso projecto do Código Civil, no art. 4, exi- 
gindo apenas o requisito do nascimento do feto, deixando 
de parte a condição da viabilidade, ao mesmo tempo que 
não estamos de accordo com as disposições do Código 
Francez e do Italiano, que exigem esta condição. 

Vê-se, portanto, que a nossa opinião, no direito a 
constituir-se ou na critica a qualquer direito, nos leva a 
não admittir o requisito da viabilidade, porque achamos 
que não ha um fundamento que justifique esta condição. 

Mas, no do direito romano antigo, não era legitimo 
o filho nascido antes de passarem 182 dias, depois do ca- 
samento realisado; todavia, determinava-se que, se o feto 
vindo á luz nesse tempo mesmo e depois sobrevivesse, 
era um filho legitimo por isso que o casamento, realisado 
posteriormente á concepção, manifestava o consentimento 
do pae para legitimar o filho. 

E dahi nasceu a theoria da legitimação por subse- 
quente matrimonio, matéria que é absolutamente acceita 
por todos os códigos; são legítimos os filhos nascidos no 
matrimonio, embora concebidos em tempo anterior ao ma- 
trimonio, por isso que o casamento suppre todas as faltas. 

E eis exposta a questão da viabilidade, podendo-se 
dizer que as condições estabelecidas para que o nasci- 
mento seja verdadeiro são: 

i.° — a separação completa do ventre materno ; 

2.° — o nascimento com vida; 

3. — que não seja o recetmiascido um monstro ou pro- 
dígio ; 

4. — que seja viável 

113 

De tudo quanto dissemos, fica bem patente que uma o nascituras, 
creança, antes de ter nascido com todos os requisitos que 
apresentamos, não é considerada pessoa, e, por isso, diz o 
fr. 9 § 1 D — Ad legem Falcidiam — (35-2) de Papiniano: 

« Quia par tus nondum edi- « O feto que não foi dado 
tus homo non recte fuisse á luz não goza das condições 
dicitur». de homem». 
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E no fr. 1 § 1 D — De inspeciendo ventre— (25-4) de 
Ulpiano, e já citado, se diz: 

« Partus enim antequam « Que o feto antes de nas- 
edatur, mulieris por tio est, vel eido, era considerado como 
viscerum ». parte da mulher ou de suas 

vísceras». 

Assim, o feto só se pode constituir pessoa depois 
de realisado o nascimento, entretanto, o direito vae at- 
tender á vida anterior da creança no útero materno, 
para resguardar o seu direito. Certo é que, se antes do 
nascimento da creança ha uma vida intra-uterina, pó- 
de-se dar, senão como certo, pelo menos, como quasi certo, 
o nascimento futuro, como se havia de abandonar o di- 
reito que uma entidade, que está no ventre da mulher, 
possa ter? 

O direito romano não desprezava essa vida intra- 
uterina, e nelle disposições existem, que garantiam os 
direitos da creança ainda no útero materno. 

Mas, se ha pouco vimos que era preciso a separação 
completa, para que um feto se constituísse pessoa, e 
se também estamos a dizer que uma creança no ventre 
materno tem direitos, não haverá contradicção nessas affir- 
mações ? 

— Não; o direito romano attendia ávida intra-uterina 
do feto, para resguardar aquelles direitos, que naturalmente 
a creança ia adquirir depois de nascida. 

De modo que todas as disposições legaes em favor 
da creança ainda no útero, só se realisam ou só produzem 
relações, effeitos jurídicos, depois do nascimento, dada a 
condição do nascimento, porque tudo quanto se faça em 
favor de uma creança ainda no útero, se esta não chega 
a nascer, desapparece, assim como as medidas provisórias 
estabelecidas, porquanto essa creança, na hypothese dada, 
não constituiu pessoa. 

Vemos, portanto, que as attenções que se dão á 
creança ainda no ventre, dependem da condição do nas- 
cimento. 

E, se assim procede o direito romano, resguardando 
os direitos da creança que ainda está no útero materno, 
pois esse é o fim, do direito, porque cumpre acautelar 



Digitized by VjOOQLC 



ENSAIOS DE DIREITO ROMANO I59 

os direitos dessa pessoa a constituir-se. As disposições 
legaes a esse respeito, referem-se apenas, ás vantagens 
da creança, não se podendo estender taes vantagens era 
favor de qualquer outra pessoa; mas exclusivamente o 
direito attende a vida intra-uterina em tudo quanto for 
de interesses da creança que está no ventre materno. O 
fr. 7 D— De statu hominum (1-5) é bem claro, dizendo: 

« Qui in útero est, perinde « O que está no ventre se 

ac si in rebus humanis esset considera já nascido sempre 

custoditur, quoticns de com- que se trate das cousas que 

modis ipsius par tus quaeritur: lhe são favoráveis ; ainda que 

quamquamalii antequa?nnas- antes de nascer de nenhum 

catur fiequaquam prosit». modo aproveite a outro». 

Está, portanto, claro que é exclusivamente para as 
vantagens da creança que o direito estabeleceu essa espécie 
de ficção, em virtude da qual se considera como pessoa 
aquella creança que ainda está no ventre materno. De 
accordo comesse fragmento está o fr. 231 D — De verborum 
signi/icatione — (50-16) em que o jurisconsulto Paulo diz: 

« Quod dicimus eum, qui « O que se disse da creança 
nasci speratur, pro superstite que se espera nascer ; só é 
esse, tufic verum est, cum de certo quando se trata de seus 
ipsius iure quaeritur \ aliis direitos, porém, quanto aos 
autemnonprodestnisinatus». outros effcitos, não aproveita 

senão depois de nascida». 

Depois semelhantes disposições encontramos no fr. 3 — 
Si pars hereditatis — (5-4). Estas disposições que estudamos 
e que se acham nas fontes romanas, foram synthetisadas no 
conhecido brocardo jurídico — nasciturus pro iam nato habetur 
quum de eius commodo agitur\ a creança que tem de nas- 
cer é considerada como tendo já nascido para tudo aquillo 
que se refere ás suas vantagens. 

Este brocardo resume, portanto, tudo quanto os textos 
romanos têm dito sobre essa posição especial, em que se 
encontra a creança no ventre materno. 

Todas essas disposições estão monstrando que os 
romanos attendiam com verdadeiro interesse á vida das 
creanças, ainda no ventre da mulher; mas é bem patente 
que todas ellas só referem as vantagens do filho. 

E por isso se diz que, se é verdade que o direito 
romano estabeleceu que a mulher que tivesse trez filhos 
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gozaria das vantagens do ius liberorum, no entretanto, se 
a mulher, depois de ter tido o segundo filho, estivesse 
gravida de terceiro, mas, se esse não chegasse a nascer, 
não lhe aproveitariam as vantagens do ius liberorum. 

Portanto, está evidente que só se attendiam ás van- 
tagens do feto. 

Se é verdade que uma creança, ainda no ventre ma- 
terno, não é pessoa, porquanto para ser pessoa é preciso 
que tenha nascido com as condições que a lei exige, é 
certo também que uma creança no ventre materno não 
tem representação na vida social. 

Por isso, o fr. 161 D — De verborttm significatione— 
(50-16) diz: 

*Non est pupillus, qui in *Não é pupillo aquelle que 
útero est». ainda está no útero». 

Diz no fr. 20 D — De tutoriòus — (26-5) o jurisconsulto 
Modestino : 

« Ventri tutor a magistra- « Os magistrados do povo 
tibus populi Romani dari non Romano não podem dar tutor 
potest, curator potes t». ao ventre, curador podem». 

Aos filhos ainda não nascidos não se podia nomear 
tutor, mas para que se garantisse o direito desses filhos 
— nasciturus — podiam os magistrados nomear um curador, 
que era um curador dado ao ventre. 

Assim, nomeado o curador para praticar as medidas 
necessárias, afim de assegurar os direitos que viesse a 
adquirir esse filho ainda no ventre da mulher, elle natu- 
ralmente, lançaria mão de todos os recursos para que o 
?iasciturus, ao nascer não fosse prejudicado no momento 
em que se constituísse pessoa. 

Assim, de accordo com esse principio, não é extra- 
nhavel que o direito romano estabelecesse uma linha de 
conducta a respeito do estado do nasciturus — e da successão 
daquelle que tivesse de nascer. 

114 

Termo d» pessoa A pessoa physica começa pelo nascimento e termina 

phjsiea. pela morte. O facto da morte é mais simples, não tem as 

mesmas complexidades do nascimento. 
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Não cogitou o direito romano de estabelecer condi- 
ções para se reconhecer o caso de uma verdadeira morte, 
já porque se observa facilmente, quando o individuo é 
morto, já quando termina a sua capacidade de direito. 

Surge, porem, uma questão no direito romano: 

E* a de saber se uma pessoa que se tivesse afastado 
por longo tempo do seio da família, não tendo dado no- 
ticias da sua existência, viesse por essa forma despertar 
no espirito dos herdeiros a duvida, se era viva ou morta. 

Ora, como a morte produz grandes effeitos nas re- 
lações jurídicas, principalmente no direito de successão, 
comprehende-se que não se podia considerar um individuo 
ausente por longo espaço de tempo, como ainda existente. 

O direito romano precisou, então, de estabelecer 
certas regras para que se possa dizer que uma pessoa 
ausente, é morta ou viva? 

— O direito positivo dos romanos nada dispoz a respeito 
de tal matéria ; porém, o direito costumeiro fez os romanos 
adoptarem a regra de que, quando um ausente estivesse 
afastado do seu domicilio por longo tempo, se devia pre- 
sumir que tivesse morrido desde que completasse a idade 
de 70 annos. 

Assim ensina Savigny: 

«O ausente é presumido morto, se decorreram 70 annos 
desde seu nascimento; presumpção fundada sobre este 
texto dos Psalmos (90-10): 

— Nossa vida dura setenta annos. 

Se o ausente era já septuagenário na época de seu 
desapparecimento, a presumpção de sua morte começa 
depois de cinco annos (1). 

Do exposto, vemos, pois, estarem aplainadas as dif- 
ficuldades, quanto á pessoa do ausente; e, por isso, passamos 
a tratar das questões que apparecem sobre a successão do 
ausente, julgado morto. 

a. Pensa Savigny que a successão se abre quando 
o ausente completa setenta annos, isto é, quando elle 
começa a ser tido por morto. São seus herdeiros os pa- 



(1) Savigny; ob. cit., vol. 2, paga. 17 e sega. 
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rentes dessa época, do momento em que elle cojnpleta 
setenta annos. 

b. Outros auctores pensam que a successão se deve 
fazer segundo os parentes existentes na época da ausên- 
cia; «dizem que, comquanto o ausente seja presumido 
morto aos setenta annos, a presumpção remonta ao mo- 
mento do seu desapparecimento ». 

c. Pensam, ainda outros que, embora se acceite a 
presumpção da morte no momento em que o ausente 
attinge os setenta annos, todavia o direito de successão 
só se deve abrir depois que houver uma sentença judicial, 
passada em julgado, reconhecida a presumpção da morte. 

O direito romano escripto não dispoz, pois, sobre o 
termo da capacidade jurídica do ausente, falta supprida 
pelo direito costumeiro. O direito romano, entretanto, 
previu especialmente o seguinte caso: de morrerem duas 
ou mais pessoas num mesmo dia, juntamente, num 
naufrágio, batalha, queda de casa etc, sem que se saiba 
qual sobreviveu á outra, qual morreu antes e qual depois. 

Apresenta esta questão grande interesse, sobretudo 
em matéria de successão ; o direito romano estabeleceu a 
respeito presumpções legaes, que substituem as provas. 

i.° A presumpção geral é que pereceram todos ao 
mesmo tempo: fr. 9 § 3, fr. 16, 17, 18 D — De rebus dubiis 
—(34-5). 

2. Esta regra soffre a seguinte excepção : 

Quando o filho perece com o pae e a mãe: se o 
filho for púbere, suppõe-se que elle sobreviveu aos pães; 
se impúbere a presumpção será que morreu antes dos 
pães. Provinham estas disposições naturalmente do facto 
de ter o púbere maior resistência, mais robustez para 
viver do que o impúbere. 

3. Esta excepção soffre ainda duas restricções: 

a. Quando um liberto perece com o seu filho, a 
regra geral retoma o seu poder; ambos julgam-se mortos 
ao mesmo tempo, mesmo que o filho seja púbere. 

Isto foi estabelecido para favorecer o patrono, que 
assim tinha o direito á successão do liberto. 
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b. E' preciso dizer o mesmo quanto ao caso em 
que um testador gravou seu herdeiro com um fideicom- 
misso, com a condição *si sine liberis decesserit.*. 

Se, então, o herdeiro perece num naufrágio com 
seu próprio filho, mesmo púbere, presume-se que os dous 
pereceram simultaneamente: desde então o filho não so- 
breviveu a seu pae, e o fideicommisso é devido; porque 
a condição imposta pelo testador, se o herdeiro morre 
sem filhos, acha-se realisada, em virtude da disposição 
legal (1). 



(1) Savigny.- ob. cit., vol. 2, page. 20 e scgs. 
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CAPITULO SEXTO 

Condições da capacidade jurídica. Theoria do status: 
Status libertatis, civitatis, familiae. Capitis 
deminutio. Existimatio. 



8UMMARIO. — 115. Status — 116. Varias accepçoes da palavra Status. 
—117. Origem de Caput— 118. Accepçoes de Caput— 119. Di- 
visão dos status-, civiles e naturales. — 120. Status civiles. 
— 121. Status libertatis. — 122. Ingénuos e libertos. — 123. 
Cives, dediticii e Latini IunianL — 124. Posição do es- 
cravo. — 125. Status civitatis. — 126. Status familiae. — 127. 
Capitis deminutio. — 128. Denominações das capitis deminu- 
Uones. — 129. Capitis deminutio máxima. — 130. Capitis de- 
minutio média. — 131. Capitis deminutio minima. — 132. Ef- 
feitos da capitis deminutio. — 133 Emstimatio. — 134. In- 
fâmia. — 135. A infâmia iuris> — 136. Causas da infâmia 
iuris, — 137. Causa» da infâmia facti. — 138. Cansas da levis 
nota. — 139. Effeitos da infâmia iuris — 140. Effeitos da 
infâmia facti. — 141. Effeitos da levis nota. 

lio 

No direito romano, para que um individuo tivesse statu». 
capacidade jurídica, era necessário, além da condição na- 
tural de capacidade — o nascimento, que tivesse status. 

Dos individuos que não tinham capacidade jurídica 
dizia-se, em direito romano, que não tinham status, e tão 
importante era a theoria do status que, apezar de não 
se encontrar nas legislações modernas, vamos estudal-a. 
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?ariu accêpfõei a. Status é a condição civil de capacidade. Sem 

d» paUm status, status náo ha capacidade. Devemos notar que toda a 

vez que a palavra status se encontrar desacompanhada 

de qualificativos deve ser considerada como tendo este 

sentido technico, rigoroso de «condição civil de capacidade*. 

b. A palavra status se encontra, porém, com accepção 
diversa, em muitas phrases. 

Ora, em status facultatium, como no fr. 2.° §§ i, 3. 
D — Ubi pupillus — ( 27-2 ). 

Ora, em status peculii, como no fr. 32 § 1 D -De 
pecúlio (15-1 ). 

Ora em status obligationis, como no f r. 9 § 1 D. — De 
duobus — (45-2). 

Ora, em status dignitatis — fr. 5 §§ 1 e 2 — D. — De cx- 
traordinariis (47-11), onde o legislador se refere ao estado 
da pessoa que tem dignidade: Existimatio est dignitatis in- 
laesae status. 

Ora, em status rei romanac — fr. i.° § 2 — D. De ius- 
titia et iure (1-1), onde o legislador se refere aos interesses 
do Estado romano. 

Ora, em status agnationis, como diz Cicero, para de- 
signar o parentesco. 

Ora, em status dieu 

c. Ainda tem a palavra status uma accepção mais 
ampla, abrangendo não só o status civil, mas também o 
natural, e neste sentido se diz status aetatis, sexus, etc, 
para designar o estado natural proveniente da edade, do 
sexo etc. 

Do que se disse conclue-se que a palavra status tem 
varias accepções, dentre as quaes se destaca aquella te- 
chnica, rigorosa «de condição civil de capacidade». Nesta 
accepção technica, status é synonymo de caput, a despeito 
da auctoridade de Savigny, que, em um appendice ao vo- 
lume 2. de sua obra, «Traité de Droit Romain*, procu- 
rou demonstrar o contrario. Devemos notar que traduzir 
a palavra — caput — por cabeça, isto é, a traducção litteral 
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do vocábulo latino caput não nos dá uma idéa perfeita e 
exacta de que os romanos entendiam por essa palavra. 

ii7 

Esta expressão caput provocou o desejo de saber de Origem de Caput 
onde se originava com o sentido de pessoa; e Niebuhr 
affirmou que tal significação da palavra caput derivou do 
costume que tinham os romanos de fazer o registro das 
pessoas no livro do censo, em que cada pessoa tinha um 
capitulo — caput; escravos, que não eram pessoas, não ti- 
nham caput — capitulo. Assim, pensa Niebuhr ser esta a 
origem da palavra caput cnm o sentido de condição civil 
de capacidade. 

Ao tratar da origem do vocábulo caput, observa 
o illustre Dr. Arthur Montenegro, Lente da Faculdade de 
Direito, na Universidade de Coimbra: 

«Quando se procedeu á confecção do censo, Sérvio Tul- 
lio, teve de se tomar para base um elemento que pudesse 
applicar-se em commum á patrícios e plebeus, — esse ele- 
mento, attentas as condições destes últimos, só podia ser 
a inscripção por cabeça. Daqui resultava que, se se que- 
ria fazer referencia ás relações d'um cidadão com a ci- 
dade, dizia-se que elle tinha um captit; restam-nos vestí- 
gios manifestos desta significação, em varias phases da 
antiga litteratura jurídica: depois de terminadas as ope- 
rações do recenseamento, publica va-se a lista dos capita 
civiu?n, chamava-se capite census o cidadão que, por 
não ter fortuna alguma, estava apenas inscripto no censo 
pelo numero de ordem; o iudicium capitis tinha por fim 
fazer riscar um cidadão da lista do censo; a capitis exse- 
cratio era uma pena rigorosíssima, que collocava o con- 
demnado fora da lei, podendo qualquer matal-o impune- 
mente (1)». 
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Caput é empregado com accepções diversas que Aeeepçõu de bpit. 
vimos de citar: 



(1) Arthur Montenegro: O Antigo Direito do Koma, edic. 1998 vol . I o , paga. 157 
e!58 
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a. No fr. 3 § i D. — De capitis minutis — (4-5), diz 
Paulo: 

« Quia servile caput nullum * Por que a pessoa do servo 
tus habcfo. não é reconhecida pelo di- 

reito*. 

Neste texto caput está na accepção de pessoa. 

b. Nos §§ 11 e 12 Inst. — De lege Aquilia — (4-3), Jus- 
tiniano emprega caput, referindo-se a capítulos da lei 
Aquilia. 

c. Não nos devemos, porém, esquecer de que a 
significação technica, rigorosora de caput — é t condição civil 
de capacidade*. 
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Dirlsão dos sUtos : Os commentadores têm dividido os status em civiles 

tirita e «tinta. e naturalcs. 

Civiles são qualidades moraes determinadas pelas leis 
positivas e de que dependem direitos e deveres. 

Naturalcs são qualidades physicas de que surgem 
direitos. 

Existem outros status que não são naturaes; taes 
são status nobilitatis, militac, clcricalis. 

«Ma i giuristi romani non ebbero riguardo 
a queste specie dello status civil is, perche nella 
loro teoria si limitarono a considerare que' rap- 
porti civili, donde scaturiscono differenze nel 
diritto comune, o di tal genere sono appena i 
tre status civiles soppra accenati. E mais adiante: 
Gli altri operano solo differenza ne' diritti par- 
ticolari (1)». 
Eis a divisão desses dous status: 

I status libcrtatis 
status civitatis 
status família e 

I status actatis 
status sexus 
status infirmitatis 



0) Ciliick; 6b. cit., vol. 1, pag. 476. 
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Convém notar que Gluck adrnitte também um status 
nqtivitatis. 



120 



Procurando descobrir nas fontes elementos que aucto- Shtis emlei. 
rizem a distincção dos status civiles em status libertatis, 
civitatis e família c, encontramos difficuldades, declarando 
mesmo Savigny que nunca encontrou essas expressões 
assim ligadas, tendo-se-lhe apenas deparado a expressão 
status libertatis em uma constituição de Constantino. As- 
sim pensando, Savigny ainda observa: 

«Mas sem nenhuma relação verdadeira com a idéa 
de status, e somente como uma circumlocução ociosa, 
como simples equivalente de libertas (1). 

Sendo assim como podemos fazer tal divisão dos 
status^ 

Em virtude do estudo do conjuncto da legislação 
romana. Além das muitas disposições, que se nos de- 
param nos textos, e que dão elementos para se saber 
que três eram os status civiles, temos o fr. 11. D — 
De capite minutis — (4-5), onde o jurisconsulto Paulo, tra- 
tando da perda dos status, diz : que se pôde perder a li- 
berdade, a cidade e a família, habilitando-nos assim a 
affirmar que os status civiles se dividiam em status liber- 
tatis, civitatis e familiac. 

O status libertatis era o principal, o status indepen- 
dente, por isso que não dependia dos outros dous. 

O status civitatis dependia do status libertatis, pois 
não podia ter status civitatis quem não gozasse do status 
libertatis. 

O status civitatis, por sua vez, arrastava o status 
familiae porque todo cidadão romano devia pertencer a 
uma família. 

Estudemos cada um desses três status. 



(I) Savigny.- ob. cit., vol- 2, app. 6.°, pags. 433 o 444. 
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Stilis libertitit Status libertatis era o estado em virtude do qual o 

homem gozava do direito de liberdade. 

Liberdade define, Florentino no fr.. 4 D. — De statu 
hominum — (1-5), reproduzido nas Institutas § i.-De iure 
personarum (1-3): 

« Libertas est natura/is /a- *A liberdade é uma facul- 
cultas eius quod cuique f acere dade natural de fazer aqui lio 
libet, si nisi quid vi aut que a cada um lhe agrada, 
iure prohibctur». se é que não está prohibido 

por alguma lei, ou se lhe im- 
peça pela violência». 

Sob o ponto de vista do status libertatis se dividem 
os homens em livres e escravos No principio do Commen- 
tario i.° tit.° 1. Inst. de Gaio, no fr. 3 D. — De statu 
hominum (1-5) e nas Institutas de Justiniano, princ— De 
iure personarum (1-3) se encontra essa divisão : 

«Summa itaque divisio de «A principal divisão das 

iure personarum haec est, pessoas co?isiste em que todos 

quod omnes homines aut li- os homens são ou livres ou 

beri sunt aut servi». escravos. 

Nos §§ 4 e 5 — De iure personarum (1-3) — Inst, Jus- 
tiniano nos diz: 

«In servorumconditioncnulla «Na condição dos escravos 
differentia est. In liberis mui- não ha diff crença nenhuma: 
tae differentiae sunt. aut enim entre os livres, porém, ha 
ingemii sunt aut libertini». muita; pois ou são ingénuos 

ou libertos». 

Apezar de dizer o texto que entre os escravos não 
havia differença, algumas existiam entre o escravo publico 
e o privado: O primeiro, ao contrario do segundo, podia 
fazer testamento, e adquirir um património; ao menos 
da metade de seus bens podia dispor por acto de ultima 
vontade. 

Muito importantes eram no direito romano estas dis- 
tineções, porque os ingénuos tinham faculdades, que os 
libertos não possuíam. 
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— São ingénuas as pessoas que nascem livres e que Ingeinoi e libw- 
nunca deixaram de sel-o. tol 

— São libertas as pessoas que, depois de estarem sob 
uma justa escravidão, foram manumittidas, isso se encon- 
tra expresso nas Institutas de Justiniano. — De libertinis 

(1-5): 

«Libertini sunt, qui ex ius- «Libertos são a que lies que 
ta servitute manumissi sunt». são manumittidos de uma 

justa escravidão». 

Justa escravidão — , porque o facto de ter o indi- 
viduo estado sob um injusto captiveiro não impede que 
seja ingénuo. 

Nos primeiros tempos de Roma todos os libertos 
se tornavam cidadãos. 
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Mais tarde, porém, appareceram, sob Augusto e Ti- Cm«, dediticii, 
berio, modificações, pelas quaes os libertos passaram a Mm Imímú 
dividir-se em eives, dediticii e Latini IunianL 

Cives eram os libertos que entravam logo a gozar 
do direito de cidade. 

Dediticii eram aquelles libertos que, tendo sido al- 
guma vez condemnados por má conducta, não poderam al- 
cançar a plenitude do direito de cidade. 

A sua posição foi estabelecida pela lei Aelia Sentia, 
que os equiparou aos extrangeiros que, tendo tomado 
armas contra Roma, se tinham rendido á discrição. Va- 
rias limitações, e graves, soffriam os dediticii em seus di- 
reitos: não podiam fazer testamento; não tinham accesso 
na cidade de Roma, nem lhes era perinittido morar den- 
tro dum raio de cem milhas em redor da civitas. . 

Latini Iuniani éramos que occupavam uma posição 
especial em virtude da lei lunia Norbana (19 ap. J. C.) 
que determinava serem necessárias as seguintes condições 
para que um liberto se podesse fazer cidadão : 
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a. Que tivesse 30 annos ao ser manumittido ; 

b. Que o seu senhor o possuísse cx-iure Quiritium; 

a Que fosse libertado por qualquer dos meios so- 
lemnes que o direito romano estabelecia para a manu- 
missão. 

Havendo falta de qualquer uma destas disposições, 
o liberto não podia ser considerado cidadão romano, e 
delle diziam os romanos: «in libertate morabantur». 

Eram os Latini Iuniani tratados, durante sua vida, 
como pessoas livres, mas morriam como escravos, pas- 
sando os seus bens aos respectivos patronos. Foi esta 
posição especial dos Latini Iuniani resultante da lei 
lunia Xorbana, que determinava ficarem igualados aos 
Latinos os libertos que não tivessem preenchido uma das 
três condições por nós enumeradas. Os Latinos eram um 
povo a que o direito romano concedia certas vantagens 
cspeciaes. 

Chamavam-se taes os libertos. 

Latini Iuniani, porque possuiam os mesmos direitos 
que os Latinos, tendo-lhes sido esta posição determinada 
pela lei lunia Norbana. 

Eram estas as três classes de libertos, que mais tarde, 
no tempo de Justiniano, desappareceram, por pensar esse 
imperador que todo escravo, desde que se libertava devia 
ser considerado cidadão romano. 

Assim, no § $?—De libertus —(1-5) trata Justiniano 
a todos os libertos de cidadãos romanos. No tempo de 
Justiniano só existia, conseguintemente, a divisão entre 
homens livres e escravos. 

Os escravos eram equiparados a cousa, rcs nulius, 
ao passo que os primeiros, na plenitude do seu direito, 
se governavam pelo direito natural e das gentes. 
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Posiçio do (ktito. Era equiparado a cousa; era commerciavel; se fi- 

casse sem senhor, dizia-se res sine domino; se fosse aban- 
donado, constituia res nulius. 
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Nos primeiros tempos de Roma, era terrível a po- 
sição do escravo; com o decorrer dos tempos, graças á 
evolução do sentimento de humanidade e ao christianismo, 
foi o escravo collocado em posição mais branda, esta 
tornou-se mais elevada, de modo que no tempo de Jus- 
tiniano era punido o senhor que praticasse sevícias na 
pessoa do escravo, ou que o matasse. Devemos notar 
que se o status libcrtatis era uma condição de personali- 
dade, entretanto as pessoas que tinham o status libcrtatis 
não tinham, somente com isso, a plenitude de direitos; 
pois uma pessoa podia ser livre sem ter o status libcrtatis. 

i2o 

Status civitatis é aquelle em virtude do qual um Statoi ciritatU. 
homem tem o direito de cidadão romano. 

Os romanos, como já sabemos, eram muito ciosos da 
sua qualidade de cidadãos, de modo que aos extrangeiros 
não era fácil conseguir governar-se pelo ius civile, direito 
por que se regulavam aquelles que tinham status civitatis. 

Sob o ponto de vista do status civitatis, dividiam-se 
os romanos em eives e peregrini. 

Civcs eram os cidadãos romanos que gozavam do 
ius civile. 

Peregrini, hostes eram os extrangeiros, que se não 
podiam regular pelo ius civile. 

Eram estas as classes qne, nos primeiros tempos de 
Roma, se podiam reconhecer sob o ponto de vista do 
status civitatis: os homens se agrupavam em eives, pere- 
grini e latini. 

A qualidade de cidadão romano se adquiria a) pelo 
nascimento^ b) pela manu missão ou c) por uma adopção 
especial, 

a. Pelo nascimento robora o fr. 19 D. — De statu 
hominum— de Celso— (1-5) : 

«Cum legitima e nuptiae «Os filhos nascidos dum 

factae sint. pairem liberi se- casamento legitimo seguem a 

quuntur; vulgo quaesitus ma- condição paterna, os que não 

trem sequitur* . são havidos de matrimonio 

seguem a condição da mãe». 
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Ahi se diz effectivamente, que são cidadãos romanos 
os que nascem de um casamento justo, porque seguem a 
condição paterna na época da concepção; podem ainda 
sel-o, no caso de filhos naturaes, porque seguem a con- 
dição materna na época do nascimento. E isto ainda se 
prova pelo tit.° 5 § 8 das Regras Singulares: 

iConnubio interveniente li- « Existindo o connubio, os 
bcrisemperpatremscquuntur, filhos seguem sempre a con- 
non interveniente connubio dição do pac; no caso co?itra- 
matris conditioni accedunt». rio, seguem a da mãe*. 

b. Pela manumissão e adopção também se podia 
conseguir a qualidade de cidadão romano. Pela manu- 
missão, pois, o escravo manumittido, segundo todas as 
formalidades, era eives, 

c. O direito de cidadão era muitas vezes concedido 
como favor, seja a cidades inteiras, seja a indivíduos; é 
a adopção especial. 

Esta distineção dos homens sob o ponto de vista 
do status civitatis teve grande importância no direito an- 
tigo de Roma, ein que era radical a distineção entre eives 
e peregrini. Tal distineção perdeu muito de sua impor- 
tância, quando o imperador Caracalla extendeu o direito de 
cidadão a todos os súbditos livres do Império do que nos 
dá noticia o fr. I7 D. — De statu hominum — Ulpiano. (1-5): 
«/>/ orbe Romano quisunt Os que estão no domínio 
ex constitutione imperatoris romano se tornarão cidadãos 
Antonini eives Romani effecti romanos pela constituição do 
sunL». imperador* . 

Devemos notar que este texto de Caracalla se referia 
aos súbditos do Império existentes nessa época, para que 
não se extranhe o apparecimento mais tarde de peregrini 
em Roma. 

A ordem de Caracalla foi confirmada por Justiniano, 
em cujo tempo não merecia mais importância a distine- 
ção entre — extrangeiros — hostes, peregrini e cidadãos ro- 
manos — eives. 
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Para que uma pessoa tivesse status civitatis era pre- 
ciso que tivesse família, pois não se comprehendia um 
cidadão romano sem família. 
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Por conseguinte, o individuo só poderia gozar do 
status civitatis se tivesse status familiac. O status fa?niliae 
se caracterisa pela posição que o homem occupa no seio 
da família, e sob esse ponto de vista os indivíduos se 
dividem em sui-iuris e alieni-iuris. 

Sui-iuris são as pessoas independentes, que não estão 
sob o poder de outrem, como se vê no fr. 195 D. — De 
vcrborum significatione (50-16). 

Alieni-iuris são os indivíduos dependentes, que estão 
sujeitos ao poder de alguém. 

No antigo direito romano as pessoas alieni-iuris po- 
diam estar, ou em manus, ou mancipum, ou dominica po- 
testas ou pátria potestas. 

A pessoa sui-iuris tem o nome de pater famílias, se 
for homem, e mater famílias, se for mulher. 

Diz-nos Ulpiano que a mulher sui-iuris é o caput, 
o principio e o fim de sua família, o que bem se com- 
prehende somente com saber que a mulher não podia 
ter agnação, isto é parentesco. 

Se o pae é pater famílias, e a mãe mater famílias, 
claro está que o filho é filius famílias. 

Devemos notar que das pessoas alieni-iuris, umas 
exercem o seu direito por si, outras por meio de repre- 
sentantes — tutores ou curadores, que as representam na 
vida civil. 

Toda pessoa sui-iuris é pater-familias. Mas, para que 
uma pessoa seja pater-familias, não é necessário, como á 
primeira vista parece, que tenha família constituída. 
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Estes status, que são tão importantes, podem per- Capita deminutio. 
der-se, e a perda do status diz-se capitis deminutio. 

Capitis deminutio é, pois, a expressão usada na lin- 
guagem romana para designar a perda do status libertatis, 
ou do status civitatis, ou do status fam Mae. 

Mas, devemos notar, nem sempre a capitis deminutio 
produz perda; produl-a quando se refere ao status libcr- 
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tatis e ao status civitatis. Quanto ao status familiae, ca- 
pitis deminutio significa, não uma perda, mas uma mu- 
dança de estado, pelo qual o individuo passa de uma a 
outra família, ou de uma posição a outra no seio de sua 
familia. 

Cumpre-nos fixar a significação de capitis deminu- 
tio em relação ao status familiae, porque este assumpto 
tem sido objecto de controvérsias, pensando Savigny, 
no seu 2. vol., appendice 6, que sempre a capitis demi- 
nutio importa em uma perda. Mas, a despeito de sua 
grande auctoridade e dos attraheutes argumentos que 
explana, a sua opinião não convém. 

«O direito moderno, observa o illustrado Dr. Eduar- 
do Espínola, um dos jurisconsultos pátrios que acaba de 
de imprimir uma nova feição ao nosso direito civil, não reco- 
nhece absolutamente as capitis demiuutiones dos Romanos : 
a perda da liberdade não é mais tolerada; a da cidadania 
pouco interessa aos direitos privados; e não é mais con- 
siderada capitis deminutio a capitis deminutio minima, 
que já estava para desapparecer do direito romano mais 
recente, e nunca foi recebida no direito commum (1)». 
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Denominações dns Receberam as capitis deminutiones, já em recuada 

capitis deminutiones. época, as denominaçães de máxima, menor ou media e 
minima. 

Justiniano nas Institutas princ— De capitis minu- 
tione (1-16) e Paulo no fr. 11 D. — De capite minutis (4-5) 
nos dão noticia dessas três espécies de capitis demitiu- 
tiones. Por esses textos vemos que capitis deminutio 

máxima é aquella em virtude da qual se dá a perda 
do status libertatis ; 

m^dia é aquella em virtude da qual se dá a perda 
do status civitatis; 

minima é aquella em virtude da qual uma pessoa 
muda de status familiae. 



(I) Espínola: Systema do Direito Civil Brasileiro, vol. 1.°, pag. 272. 
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Se attentarmos nas palavras dos textos citados, ve- 
remos que, ao se referirem aos dous primeiros casos, usam 
da expressão status amittitur — perde-se o status \ ao trata- 
rem do. terceiro, a linguagem dos textos é positiva: o pri- 
meiro diz: Inst § 3 — De capitis mi?iutione (1-16) «Status 
hominis commutatur, o segundo: família tantum mutatur 

Esses textos, como vemos, nos dão elehientos para 
oppornio-nos a Savigny: 

a. A capitis dcmimitio máxima dissemos que se 
realisa quando uma pessoa perde o status libertatis ; ar- 
rasta comsigo (a média e a minima) a perda do status 
civitatis e do status familiae, pois o individuo que se torna 
escravo, isto é, que perde o status libertatis, necessariamente 
perderá o status civitatis e o status familiae. 

b. A perda do status civitatis pode deixar subsistir 
o status libertatis, mas arrasta comsigo o status familiae, 
porque quem não for cidadão romano não pode pertencer 
a uma familia. 

c. A capitis deminutio minima pôde existir ou dei- 
xar de existir independentemente das outras, pode-se dar 
a mudança da pessoa de uma para outra familia, sem 
que perca os dous status: libertatis e civitatis* 
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Diz Justiniano nas Inst. § 1 

(1-16): 

iMaximc, est capitis demi- 
nu tio, cum aliquis simul et 
civitatem et libcrtatcm amittit: 
quod accidit in his, qui servi 
pocnae (fjiciuntur atrocitate 
sententiac voei liberti ut in- 
gr a te ir ca patronos condem- 
nati, vel qui ad pretium par- 
tici pandum se venumdari 
passi sziut». 



-De capitis minutione 



Capitis deminutio 
muiiM. 



«A capitis deminutio máxi- 
ma dd-se quando alguém per- 
de simultaneamente tanto o 
direito de cidade como a liber- 
dade: o que acontece áquclles 
que se tornam servos da pena 
pela atrocidade da conde m- 
nação, ou aos libertos condem- 
nados como ingratos para com 
os seus patronos, ou áquclles 
que se tivessem submettido a 

ser vendidos para participar 

do preço» . 
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Aquelle que perde a liberdade perde simultaneamente 
a cidade e a familia. 

Os acontecimentos que acarretam a capitis demi- 
nutio máxima e os únicos que existiam ainda na época das 
Institutas são os que se cont^n no texto, citado no co- 
meço deste paragrapho: 

i°. casd— uma condemnaLçZo-atrocitate sententiae; 

2 o . caso — a ingratidão do escravo — libertis ut ingratis; 

3 . caso — a venda que um homem livre e maior de 
vinte annps fazia de sua pessoa para participar do preço — 
ad pretium participandum. 

I.° Caso. Atrocitate sententiae. Com ef feito, os con- 
demnados ao ultimo supplicio, por exemplo, a serem lan- 
çados no circo ás feras, pena selvagem que existia ainda 
no tempo de Justiniano «qui bestiis subjiciuntur, ad bes- 
tias damnati] os condemnados ás minas «in metallum, in 
opus metalli damnath, tornavam-se escravos pelo ef feito 
somente da condemnàção e com independência da execu- 
ção. Mas, não tinham outro senhor senão seu supplicio; 
por isso eram chamados servi poenae, e se lhes deixas- 
sem alguma cousa em testamento a disposição era consi- 
derada como não feita, pois não tinham senhor para quem 
podessem adquirir. Justiniano supprimiu mais tarde este 
género de servidão, na Nov. 22, cap.° 8. 

2.° Caso. Libertis ut ingratis. 

A ingratidão do escravo dava ao patrono o direito 
de o accusar deante do magistrado e de obter uma condem- 
nàção que o fizesse voltar á escravidão. 

3. Caso. A d pretium participandum. 

A venda que um homem livre e maior de vinte annos 
fazia de sua pessoa para participar do preço (1). 
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Capitis deminutio «Minor sive media est ca- « Uma menor ou média capi- 

média. pitis deminutio, cum civitas tis deminutio dd-se, quando se 

quidemamittitiir^ibertasvcro perde propriamente o' direito 

U) Ortolan: ob. cit, vol. 2.°, pags. 155 e 156. 
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retinetur. quod accidit et] de cidade, retendo, porém 

cui aqua et igni interdictum a liberdade; o que acontece 

fuerit, vel ei, qui in insulam áquelle que for (interdictum 

depor tatus est» (1). aqua et igni) desterrado, ou 

aquelle que foi deportado para 
uma HÂa>. 

A capitis deminutio média faz perder necessaria- 
mente os direitos de família, pois estes direitos são pró- 
prios somente dos cidadãos, mas o homem fica livre e 
torna-se extrangeiro—perigrinus fit. 

O interdictum aqua et igni era unja formula de ba- 
nimento perpetuo, que se empregava para constrangir um 
cidadão a expatriar-se a si mesmo, privado como ficava de 
todas as cousas necessárias á vida. 

Ninguém, nos diz Cicero, poderá jamais, por qual- 
quer ordenação do povo, perder os direitos de cidadão con- 
tra sua vontade: 

« Quum hoc iuris a maioribus proditum sit, ut nemo ci- 
vis romannus aut liberta tem, aut civitatem, possit amittcre, 
nisi ipse auctor factus sit] nem mesmo os condemnados: 
não se chegava a esse resultado a respeito delles senão de 
uma maneira indirecta pelo interdictum aqua et igni: 

<kld autem ut esse faciendum, non ademptione civitatis, 
sed tccti, et aquae et ignis inter dictione faciebant (2). 

Este caracter sagrado que protegia o titulo de cida- 
dão romano desappareceu, mas a formula do banimento 
ficou. A deportação differia do interdictum aqua et igni, 
porquanto o condemnado era encerrado num logar deter- 
minado, numa ilha, donde não podia sahir sob pena de 
morte. Este género de pena substituiu inteiramente o 
interdictum aqua et igni, cujo nome entretanto ficou. 

E* preciso não confundir com a deportação a rele- 
gação, esta differia daquella porque a relegação podia ser 
perpetua ou temporária, mas sobretudo porque, em nenhum 
caso, fazia perder direitos de cidade (3). 

Não devemos esquecer a apreciação que faz, Fustel 
de Coulanges ao status civitatis, no seu tão apreciado 



(1) Justiniano.- § 2— In st -De capitis minutione (1-16;. 

(2) Cicero : Piv domo c. 29 o 30. 

(3) Ortolan: ob. cit, vol. 2, pag 156. 
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livro «La Cite Antique* e que apezar de estar tão divul- 
gado, nada perde no seu valor e nas bellezas que en- 
cerra; é ura trabalho perfeito, quer no fundo, quer na 
forma. Assim, perdia uma pessoa o status civitatis, o di- 
reito de cidade, ensina esse illustre escriptor, quando não 
comparecia á lustração (i). 
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Ca pi tis deminutio minima produzia-se pelo acto, em 
linuna' virtude do qual uma pessoa mudava de família, ou na 

mesma familia passava de um estado para outro. 

a. Assim, havia capitis deminutio minima, quando 
uma pessoa passava de alieni-iuris a sui-iuris, ou vice- 
versa; Justiniano no § 3 — De capitis minutione (1-16) 
nos dá como exemplo desse caso a emancipação do filho- 
familias. 

b. Ha ainda no direito romano o instituto da adro- 
gação, pelo qual o chefe de uma familia, o pater-fa?nilias, 
que era sui-iuris, passava a pertencer a uma outra familia, 
tornando-se alieni-iuris, e o mesmo se dava com os seus 
filhos. 

Eis um caso de capitis deminutio ?ninima, de que 
Justiniano no § 3 — De capitis minutione (1-16) nos dá noticia. 

c. Existe ainda o caso da adopção, em que uma 
pessoa , alieni-iuris em sua familia, é adoptada, admittida 
em uma outra, á qual passa a pertencer, conservando a 
mesma posição de alieni-iuris. 

Existirá capitis deninutio minima na adopção? Or to- 
la, jurisconsulto emérito, 110 segundo volume de seu 
notável trabalho « Legisla tion Romaine», ao tratar desta 
matéria, ensina: 

«A adopção independentemente das formas que serviam 
para effectuar, quer logo que ella se fizesse por mancipações 
simuladas, seguidas de uma /;/ iure cessio, quer logo que 
se fizesse no tempo de Justiniano, por acto diante do ma- 
gistrado, produzindo sempre o mesmo effeito capital, isto 
é, a mudança de poder, traz sempre as mesmas consequên- 
cias da capitis deminutio minima. Somente é preciso 



(1) Fustel de Coulanpes: La Cite Antique, pag. 187. 

(2) Jiii<tiiiiano: § 3 Inst. — De capitis miuutiono (1-16) 

(3) Ortolan : ob. cit. vol. 2, pag. I.'>5 e lf>6. 
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notar que na época em que tinham logar as mancipações 
simuladas, a capitis deminutio min ima era soffrida antes 
que a adopção fosse eonsummada pela in itire ccssio, pois 
que ella se produzia desde a primeira mancipação, de tal 
sorte que se se tratasse de um filho, pelo qual três man- 
cipações successivas eram necessárias, cada uma destas man- 
cipações operava uma nova capitis deminutio. 

São esses os 3 casos em que se dá a capitis demi- 
nutio, casos que não vêm todos indicados nas Instituías 
— De capitis minutione (1-16), onde apenas se acham con- 
signados o primeiro caso (mancipação), e o segundo (adro- 
gação), omittindo-se o terceiro (adopção). 

Pensam vulgar e erradamante que é a capitis 
deminutio que produz a perda do status libertatis, civitatis 
e familiae, quando a verdade consiste em que a capitis 
deminutio é que resulta da perda de qualquer status. 

Com o fim de esclarecer ainda mais esta matéria 
vamos registrar a opinião de Ortolan, referente a capitis 
deminutio min ima : 

« Mínima est capitis de mi- «A capitis deminutio mini- 
nutio, cum et civitas et leber- ma dâ-sc, quando um conser- 
tas retinetur, sed status homi- va tanto o direito de cidade, 
nis commutatur. quod accidit como a liberdade, mas o es- 
in his, qui, cum sui iuris tado dç homem se muda, o 
fuerint, coeperunt alieno iuri que acontece aos que, tendo 
subiecti esse', vel co?itra, (1) sido sui iuris (donos de si 
si filius famílias a patre eman- mesmo) começaram a ser alieni 
cipatus fuerit, est capite demi- iuris (a ser sujeitos ao poder 
nutus*. de outrem); ao contrario, se o 

filho famílias tiver sido eman- 
cipado pelo pae, soffre esta 
capitis deminutio». 

a. Status hominis commutatur. O estado de cidadão 
romano não era alterado, como já explicamos, pelo estado 
de família, portanto, não se diz nesse caso status amitti- 
tur; bem longe disso, Ulpiano diz, no fr. 1 § 8 D— Ad 
„S'. C. Tertulliauum (38-17) em termos precisos que a 
capitis deminutio mínima tem logar salvo statu\ mas a pes- 
soa anterior, extinguindo-se, quanto ao direito civil pri- 
vado, naquelle que soffria esta capitis deminutio mínima, 
para dar origem a uma nova pessoa, havia nisso uma 

(1) Justiniano: § 3 Inst — De capitis minutiono (1-16)- 
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mudança que bern justifica estas expressões dos juriscon- 
sultos romanos e de nosso texto status commutatur. 

b. Cocperunt alieno iuri subiecti esse. 

Esta passagem não faz outra cousa senão citar como 
exemplo os dous casos mais usuaes da capitis deminutio 
mínima: a adrogação e a emancipação, guardemo-nos bem 
de entendel-a como se enunciasse o principio que, para 
que haja capitis deminutio mínima, seja preciso que a 
pessoa tenha passado do estado de chefe de familia ao 
de filho, ou reciprocamente do estado de filho ao de chefe. 

Além de ser viciosa esta traducção, ella exprimiria 
um erro de direito. 

Ha capitis deminutio mínima todas as vezes que ha 
mudança de familia. 

Pode acontecer que na mudança aquelle que era filho 
se torne chefe de familia, ou reciprocamente; mas pôde 
acontecer também que isto não tenha logar: assim o filho 
dado em adopção por seu pae entra na nova familia na 
qualidade de filho que tinha na precedente. 

Na opinião de Savigny haveria capitis deminutio 
mínima todas as vezes que a mudança de estado, sem 
extinguir o direito de cidade, fizesse passar a pessoa a uma 
conditio deterior, dimipuindo sua capacidade de direito, de 
maneira que, para saber se houve ou não capitis deminutio 
minima, era preciso comparar o antigo estado com o pre- 
sente e ver se a pessoa perdeu ou ganhou em capacidade 
de direito. 

Isso conduz logicamente Savigny até oppôr á dimi- 
nuição um augmento ou melhoria de estado. 

Não são essas as idéas romanas; o único facto a 
considerar é a mudança de familia (i). 
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Pelos effeitos da capitis deminutio bem se pode ava- 

tiiSÍ B e? PÍ " liar da sua importância. 

Como base fundamental para bem se comprehender 

os effeitos das capitis deminutiones, devemos notar que a 

(li Ortolan ob. cit, vol. 2, pag* 157 e l. r >8. 



Google 



Digitized by VjOOQ 



ENSAIOS DE 'DIREITO ROMANO 183 

capitis deminutio era uma instituição civil, e, como tal, 
não resultava de factos naturaes, e tão somente de actos, 
jurídicos. 

Os effeitos da capitis deminutio só attingiam os ins- 
titutos que se estabeleciam pelo direito civil. 

Assim, se uma pessoa passar de alicni-iuris a sui- 
iuris pela morte de seu pae, não se realisa uma capitis 
deminutio, porque a morte do pae é um facto natural. 

Vejamos alguns effeitos das capitis dcminutiones: 

1. Rompiam os laços da agnação as três capitis 
dcminutiones. 

2. Faziam desapparecer os laços de gcntilitas. Os 
romanos nos primeiros tempos se distribuíam em gentes, 
que se ligavam pelos laços de gcntilitas, 

3. Faziam desapparecer as relações de patronato. 
Desde que um senhor libertava o -servo, as relações entre 
elles eram- relações de patronato. 

Pois bem: se o senhor soffresse a capitis deminutio, 
desappareciam as relações do patronato. 

4. Operavam a nullidade dos testamentos. 

Quem fizesse um testamento, e depois disso soffresse 
uma capitis deminutio, via annullar-se o testamento. 

5. Grande influencia também exerciam as capitis 
dcminutiones no direito das obrigações. Assim é que o 
capite deminutus não era obrigado ao pagamento das 
dividas contrahidas anteriormente á capitis deminutio. 

Como este estado de cousas, prejudicial aos credores, 
não pudesse continuados pretores crearamas utiles actiones, 
pelas quaes podiam fazer valer os seus direitos. 

6. Também influe a capitis deminutio na constituição 
das sociedades. 

A constituição de sociedades se faz, não só por mo- 
tivo de interesses, como por condições pessoaes. Assim 
sendo, o direito romano estabeleceu que o contracto social 
era nullo quando um individuo, que delle fizesse parte, 
soffresse uma capitis deminutionem, bem como todos os 
contractos que dependiam de condições pessoaes. 
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Entretanto, para evitar confusões devemos estabelecer 
como base o principio jurídico: 

— Que sendo a capitis deminutio uma instituição do 
direito civil, os seus ef feitos só se produzem quanto ás 
instituições. 

Por isso, os commentadores têm dito que a capitis 
deminutio *Í7i facto potius quam in iure consistit*. 

No direito justineaneu muitas modificações houve, 
que diminuíram de importância os effeitos das capitis 
deminuliones, principalmente da capitis deminutio mínima. 
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Ixistimatio. A existimatio é uma instituição puramente civil, e, 

para nós, de interesse simplesmente histórico. Mas, tão 
importantes eram em Roma as consequências que derivavam 
da perda da existimatio, que não podemos deixar de estudal-a. 

Consistia a existimatio na plenitude do estado de 
dignidade, ou, podc-se também dizer no status dignitatis. 

Mas o status dignitatis não se compara em impor- 
tância a qualquer um dos três status: libertatis, civitatis 
e fa?niliae. Estes três são status fundamentaes e a sua 
perda produz uma capitis deminutio. 

Relativamente a elles, o status dignitatis occupa 
logar secundário; não deixa, porém, de apresentar grande 
interesse no direito romano. 

E' o status digintatis um estado natural, porque todo 
homem vivendo em sociedade tem o direito de exigir que 
seja tratado como homem; por isso se diz que a dignidade 
constitue um direito fundamental do homem. 

Os romanos não se contentavam de considerar a 
dignidade como um estado natural; elevam-na a estado 
civil. 

Callistrato «o fr. 5 § 1 D De variis et extraordinariis 
cognitionibus (5<>i3)-define a existimatio: 

» Existimatio est dignitatis «Existimatio se diz da in- 
inlaesae status, legibus ac mo- tegridade da fama, compro- 
ribus comprobatus; qui ex de- pada por leis e costumes; a 
lie to nostroauetoritate legum qual se diminue ou se perde 
aut minuitur, aut consumi- por delicio próprio ou aueto- 
tur». r idade das leis». 
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A definição é precisa, dando-nos a idéa exacta do 
que os romanos chamavam existimatio. 

As expressões da definição nos mostram que a exis- 
timatio, consistindo na plenitude da dignidade, era uma 
instituição reconhecida pela lei e pelos costumes, e, di- 
zem mais, que é da essência da existimatio ser perdida ou 
diminuída só por actos nossos. 

Vê-se, pois, que a existimatio podia ser perdida ou 
diminuída. 

Perdia-se a existimatio, por effeito da perda do sta- 
tus libertatis, ou eÍ7'itatis, 

Todos que soffrem uma capitis deminutio máxima ou 
média, perdiam o status dignitatis, a existimatio. 

Um homem que não fosse livre ou cidadão não po- 
dia ter a existimatio. 

Se a existimatio se perdia por qualquer dessas duas 
capitis deminutiones, abatia-se por uma instituição que 
no direito romano era denominada infâmia. 
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A infâmia consistia em um acto pelo qual um cida- infâmia, 
dão romano, conservando os seus' direitos de cidadão, per- 
dia os seus direitos políticos (em virtude de infâmia que 
lhe era dada). 

Pela infâmia o homem se conservava cidadão romano, 
mas perdia os direitos políticos, que se podem concreti- 
sar no ius suffragiam e no ius honorum. 

O ius suffragium era o direito de voto, que tinha o 
cidadão romano. O tus honorum era o direito, que tinha 
o cidadão de pretender ás honras. + 

Não encontramos nos textos distineções a respeito da 
infâmia ; os commentadores, porém, puderam classifical-a 
em infâmia iuris, infâmia facti e levis nota. 

A infâmia iuris era o acto em virtude do qual se 
diminuía a existimatio de um cidadão, em consequência 
de um acto legal. 
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A infâmia facti, que nos textos é geralmente deno- 
minada turpitudo vitae, era resultante de certos actos, que, 
embora não tivessem sido contemplados pela lei como 
produzindo infâmia, entretanto occasionavam o desconceito 
do individuo na sociedade. 

Levis nota era a nota que o censor collocava no 
registro do censo ao lado do nome da pessoa que tinha 
praticado um acto, que a maculasse. 

Tinha a levis nota menor importância que a infâmia 
iuris e faeti, mas também neste caso a pessoa ficava com 
a sua capacidade jurídica limitada sob o ponto de vista 
da existimatio. 
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A Infama iuris. A infâmia iuris tem sido distinguida pelos com- 

mentadores em mediata e únmediata. 

Mediata é aquella produzida por uma condemnação 
judicial, e por isso o texto diz que esta infâmia se refere 
qui dammatus erit — ao que for condemnado. 

Im media ta é aquella que deriva immediatamente do 
acto do cidadão; desde que o cidadão pratica o acto 
prohibido e previsto na lei, é considerado infame, e o 
texto diz: qui notatur infâmia. 

Podemos, pois, dizer que esta distineção está de 
accordo com a linguagem das fontes. 

Para estudar a infâmia temos um titulo no Digesto — 
De /lis qui notantur infâmia (3-2), e outro no Código : De 
eausis, ex quibus infâmia alicui inrogatur (2-1 1). 
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* 

Se a infâmia produzia a diminuição da existimatio, 
é necessário saber quaes as causas que, entre os romanos, 
occasionavam a infâmia. Devemos ponderar que aqui, 
neste caso, se trata da infâmia iuris. 

Muitas eram as causas, que se acham enumeradas 
no fr. 1 D. — De his qui notantur infâmia (3-2), nesse 



Cansas da infâmia 
iuris 
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fragmento se encontra um edicto do pretor em que essa 
auctoridade indica as causas productoras da infâmia, 

Savigny concluiu desse texto que em cinco grupos 
se podem distribuir as causas da infâmia iuris: 

i.° A infâmia resultava de uma condemnaçâo por 
crime publico (1). 

Em primeiro logar esta consequência não estava 
presa a certos e determinados crimes, mas no tempo dos 
imperadores admittiu-se o principio de uma maneira 
geral (2). 

2. c Resultava de uma condemnaçâo por certos crimes 
de natureza particular, quando esses crimes fossem pra- 
ticados por abuso de confiança, tal era o crime de roubo, 
de estellionato, de usura (3). 

3. De algumas condemnações civis resultantes de 
qualquer contracto (4) em que houvesse confiança de uma 
parte depositada em outra, e das condemnações resultan- 
tes da tutella. 

4. De certos actos provenientes de relações sexuaes (5). 

Era infame a viuva que convolasse a segundas 
núpcias antes de se passarem dez mezes da morte do 
marido; no direito antigo esta ififamia recaía, não sobre 
a viuva, mas sobre o pater famílias, o chefe da família, 
que tinha permittido o casamento; eram infames: a pessoa 
que se achasse ligada por dous casamentos ao mesmo tempo, 
as prostitutas, os pederastas activos e passivos, os ho- 
mens que possuíam casas de lenocínio. 

5. De causas resultantes de certas profissões, (6) 
como a de actor; os que se votavam aos jogos públicos 
para ganharem a vida. 

137 

As causas da infâmia facti não foram determinadas Cansas da infâmia 
pelos jurisconsultos e derivam da própria maneira por facti. 

(1) Savigny; ob. cit., vol. 2, pag. 172- 

(2) Maynz.- Cours de Droit Romain, vol. 1, pag, 414. 

(3) Savigny: ob. cit., vol. 2, pag. 175 
4) » » * * 176! 

(5) » » > » » 180. 

(6) » » » * » » 184. 
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que os homens se comportam na sociedade. E assim se 
encerravam na turpitudo vitae todos os actos que podes- 
sem desconceituar a pessoa. 
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Causas da \<m A levis nota tinha logar, a) para as pessoas do con- 

not *' dição baixa, como os libertos; b) para as pessoas de ori- 

gem que não fosse pura, como os filhos dos actores e dos 
que se alugavam para combater as feras no circo; c) para 
os que effectuavam o commercio a retalho. 
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Efffilos da infâmia i.° No direito antigo esses effeitos se referiam ex- 

iu ™- clusivamente ás relações jurídicas de ordem politica, assim 

os notados de infâmia perdiam o ius honorum e suffra- 
gium. 

E' essa, talvez a razão por que nos primeiros tempos, 
a infâmia não abrangia as mulheres. 

Mais tarde, outros effeitos teve a infâmia. 

2.° A pessoa, notada de infâmia não podia postular 
em juizo; os pretores, no titulo citado, determinaram que 
não podiam subir ao pretório os que tivessem a nota de 
infame; ahi, talvez, está a razão pela qual no Digesto ao 
titulo — De postulando — se segue o titulo D. De his qui no- 
tantur infâmia. (3-2). 

3. A pessoa notada de infâmia não podia aceusar 
por acções publicas ; o infame não era acreditado em seu 
depoimento, os legisladores o dispunham expressamente. 

4. Se o infame fosse instituído herdeiro em um tes- 
tamento, podia este ser annullado, pelo irmão do testador. 

5. A nota de infâmia limitava ainda a capacidade 
do pátrio poder. 

HO 

Effeitos da infâmia Os effeitos da infâmia f a et i eram mais ou menos 

lacti. iguaes aos da infâmia iuris, menos rigorosa é certo. Assim, 

os notados de infâmia facti não podiam oceupar cargos 
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públicos; emfim aquelle que soffresse a infâmia facti tinha 
as mesmas restricções, se bem que menos rigorosas, em 
sua capacidade que aquelle notado de infâmia iuris. 
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Comquanto ainda com menos intensidade, os mesmos Effeito» da ler» 
ef feitos tinha a levis nota. nota. 

A existimatio diminuia-se por qualquer destas causas; 
era, entretanto, possível ao individuo, que tinha soffrido a 
perda da existimatio, rehavel-a, nos casos seguintes : 

a) por julgamento, de rehabilitação; b) pela graça 
imperial; cj pelo cumprimento da pena, a que estava 
ligada a infâmia; d) pela cessão do officio que era infa- 
mante. 
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Nota do Revisor 



Perceberá o intelligente e arguto leitor qne, á revisão, muitos 
erros escaparam, afora os apontados no fim desta obra. E isto apezar 
do muito esforço e cuidado com que se procurou evitar esses senões, 
que tanto afeiam um trabalho typographico. 

Mas, tendo- se em conta que houve escasso tempo para a impres- 
são deste livro, e que a revisão não foi toda feita pelo autor, encon- 
trará ahi o leitor attenuantes para os senões e, mesmo, para uma leve 
falta de uniformidade graphica. 
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